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[rata-se, como não poderia deixar de ser, de trabalho impar, uma es 
verdadeiramente construída, lançando luzes e esclarecimentos sobre Ue os, 
temas mais importantes das ciências jurídico-criminais? à justiça re arraia 
Cuida-se, pois, de um tema que de há muito merecia un 
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sistematizada, estruturada, com a envergadura intelectual de 
melhores autoras do pais. Tenha o lestor a mais absoluta certeza de que 
de escrito com invulgar capacidade técnica e esmero invejavel. 

O Estado hã muito tempo precisa procurar outras manifestações de 
tutela e de proteção de interesses, sem se valer-das agruras € desvantage ns do. 
sistema puramente punitivo do Direito Penal. A investigação da a Protes Aa x é 
Doutora Selma Santana cumpre O Import inte pi ipe! pr ICO de . analisa ado; s 
responsável e enticamente a política criminal, propor alterações viáy cis paraa. EE 
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1 
Uma APROXIMACAO CONCEITUAL A POLÍTICA CRIMINAL 


Dentre diversas concepções acerca da Política Criminal, tradicionalmente 
ela é compreendida como a busca de uma constituição, o mais adequada pos- 
sível, do Direito Penal, para que possa corresponder à sua missão de proteger 
a sociedade. Uma abordagem mais profunda parte da questão de determinar 
a coordenação com o âmbito do Direito ou com o da política, particularmente, 
a social. | 

De menção necessária, a clássica noção de Política Criminal oferecida por 
Liszt, entendendo-a como o “conjunto sistemático dos princípios fundados na 
investigação científica das causas do delito e da eficácia da pena, segundo os 
quais o Estado dirige a luta contra o delito por meio da pena e de suas formas de 
execução” (1914, t. 2, p. 56). Através desta reivindicou, para a Política Criminal, 
o estatuto de disciplina autônoma, no quadro do que ele chamava a gesamte 
Strafrechtswissenschaft, a “ciência total (ou universal) do Direito Penal”. 

Dentro dessa concepção, a política constitucional seria um setor objetiva- 
mente delimitado da política jurídica geral, isto é, a política jurídica no âmbito 
da justiça criminal. 

Nesse sentido, Maurach e Zipf (1994, p. 51)? sustenta que “enquanto parte 
integrante da política jurídica geral e, portanto, da política, a Política Criminal 
se ocupa da obtenção e realização das concepções da ordem na luta contra a 
delinquência”. 

Contra essa aproximação da justiça criminal à política jurídica surgiram 
argumentos contrários, em especial aquele baseado na necessidade de que a fun- 
ção de aplicação do Direito se mantivesse distante das querelas do poder. O ma- 
gistrado, por exemplo, deve aplicar a política da lei, e não a política do governo, 


1 Uma tal autonomia visava, sobretudo, a afirmar-se perante o estudo criticamente jurídico, o seu 
tratamento dogmático e sistemático, que até aí se propunha ser tarefa única a que o jurista pode- 
ria, segundo a sua competência. Vivia-se, no tocante à concepção de Estado, a época do Estado 
de Direito formal, de cariz liberal, por se estar no auge da metódica de sentido, dos fundamentos 
axiológicos e das intenções de justiça material inseridos nos conteúdos definidos através daqueles 
esquemas. De acordo com Figueiredo Dias, à Política Criminal restava a função de, com fulcro nos 
conhecimentos derivados da análise da realidade, naturalística e empírica — baseada numa pala- 
vra, na Criminologia -, dirigir ao legislador recomendações e propor-lhe diretivas, em termos de 
reforma (1987, p. 68-69). 

2 Próximo é o entendimento de Mir Puig, para quem a Política Criminal consiste num setor da política 
que guarda relação com a forma de tratar a delinquência; refere-se ao conjunto de critérios emprega- 
dos, ou a empregar, no tratamento da criminalidade (MAURACH; ZIPF, 1994, p. 16-17). 
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nem de nenhum outro grupo representativo.? Com essa discussão, criava-se um 
ambiente propício à compreensão da Política Criminal como uma expressão da 
política do direito, representando um instrumento necessário à flexibilização 
das instâncias de controle, ou, na acepção de José Antonio Barreiros, “com o de- 
sejável ajustamento dos órgãos judiciais e da administração judiciária às opções 
de Política Criminal”, visando, dessa forma, a enfrentar o aumento, sobretudo, 
da criminalidade violenta organizada (O MINISTÉRIO PÚBLICO..., 1984, p. 36, 
apud FERNANDES, 2001). 

Num Estado de Direito material, de cariz social e democrático, um Estado 
que mantenha incólume a sua ligação com o Direito, sujeito a um esquema rí- 
gido de legalidade, bem como seu respeito e propósito de garantia dos direitos 
e liberdades fundamentais das pessoas, mas que se mova, dentro do referido 
esquema, por considerações axiológicas de Justiça, na promoção e realização de 
todas as condições de livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa: a 
Política Criminal ganha, assim, uma posição de autonomia, e, mesmo, de trans- 
cendência perante as restantes ciências criminais, tornando-se trans-sistemática 
e competente para definir os limites últimos do punível, ao mesmo tempo em 
que, entre tal Política e a dogmática jurídico-penal, se estabelece uma autêntica 
relação de unidade funcional. A Política Criminal, na medida em que pretende 
atingir os fins que a si mesma se comete através do Direito Penal, terá de 
fazê-lo respeitando os princípios estruturais deste; o Direito Penal será, assim, 
na expressão emblemática de Roxin (2002, p. 77), “a forma através da qual as 
propostas de fins político-criminais se vazam no modus da validade jurídica”. 

Assinale-se, todavia, que se a Política Criminal ganha lugar de topo no uni- 
verso das ciências criminais, há de se condicionar estritamente pelo étimo jurídi- 
co-político de uma certa concepção de Estado. Em outras palavras, se a Política 
Criminal é trans-sistemática em relação ao Direito Penal, é, contudo, intra-siste- 
mática‘ relativamente à concepção do Estado; ou seja, deve ser imanente ao siste- 
ma juridico-constitucional. Isso significa que as proposições político-criminais hão 


3 Barreiros aponta o vício metodológico desta afirmação, consistente na “indevida autonomização 


daquilo à que chama a política da lei relativamente à estrutura política tal qual ela resulta discutida 
E deliberada pelas instâncias soberanas do ordenamento constitucional”. Desfazendo o núcleo da 
idéia, afirma-se, então, que é a própria epistemologia jurídica a desnudar a pureza dessa “aterali- 
dade das instâncias forenses, relativamente às opções deter, determinantes do projecto de vivência 
colectiva”, Como, outrossim, na esfera penal, “a imutabilidade da tipificação criminal — indispensável 
corolário do princípio da legalidade incriminatória, que deve ser mantido =, deve concatenar-se com 
o estabelecimento de um calendário de prioridades em matéria de acção penal, já que à segurança 
do Estado de Direito interessa menos que toda a criminalidade seja perseguida, mas, sobretudo, 
que toda a delingúéncia grave, em certo momento histórico, seja enfrentada com êxito” O Ministério 
Público numa sociedade democrática, 1984, p. 36 (apud FERNANDES, 2001, p. 48). 

4 Para Faria Costa (1992, p. 370-371, n. 25), a intra-sistematicidade desdobra-se em verdadeira e real 
intra-sistematicidade de 1º grau — coincidindo, ponto por ponto, com a intra-sistematicidade advo- 
gada por Figueiredo Dias — e, ainda, em intra-sistematicidade de 2º grau, na medida em que não se 
contem nos limites jurídicos-constitucionalmente definidos e reclama a abertura ao multiversum da 
ordem jurídica global. 
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de ser procuradas dentro do quadro de valores integrantes do consenso comunitá- 
rio e mediadas ou “positivadas” pela Constituição democrática do Estado. 

A partir daí, conclui-se que a Política Criminal’ pode ser entendida” como 
a projeção dos problemas jurídicos sobre o contexto mais amplo da política 
social,” ou melhor, é a partir das suas proposições, obtidas através da projeção: 
dos problemas jurídicos no contexto mais amplo da política social, que se pode- 
rá esperar uma contribuição para o domínio do problema do crime.º 

A Política Criminal, antes de se limitar à inquirição do “como se reagir”, 
passa a preocupar-se, da mesma forma, com “a quê deve reagir-se”, assumindo 
os seus próprios fins, que, inclusive, “podem colidir com os fins inscritos no 
sistema jurídico-penal em nome da procura de alternativas não penais de con- 
trolo ou mesmo do propósito da abertura pura e simples de novos campos de 
tolerância” .? 


5 Segundo entendimento de Jescheck (1993, p. 18), a Política Criminal ocupa-se de como deva confor- 
mar-se o Direito Penal para melhor cumprir sua missão de proteger a sociedade. 

6 Alessandro Baratta (2000, p. 27-28) considera complexo o conceito de Política Criminal (ver, dentre 
outros, Delmas-Marty (1992) e Lazerges (2000). Não obstante a univocidade de seus fins, os instru- 
mentos — dos quais somente uma parte se situa no interior do Direito Penal — permanecem indeter- 
minados em razáo de suas negativas (“penais” — “não penais”). Para o autor, dizer que a finalidade 
da Política Criminal é unívoca implica, portanto, uma explicação: até um passado recente, ela era 
entendida como aquilo que serve para controlar a criminalidade, ou seja, reduzir o número de infra- 
ções à lei. O progresso da investigação, no campo da Vitimologia, a tensão voltada às necessidades 
da vítima e a seu ambiente social, ampliou o campo de ação da Política Criminal. À prevenção da 
delinquiência acrescenta-se hoje, pelo menos, “potencialmente”, o objetivo de controlar suas conse- 
qüências. Para Nilo Batista (1999, p. 34), do “incessante processo de mudança social, dos resultados 
que apresentem novas ou antigas propostas do Direito Penal, das revelações empíricas propicia- 
das pelo desempenho das instituições que integram o sistema penal, dos avanços e descobertas da 
criminologia, surgem princípios e recomendações para a reforma ou transformação da legislação 
criminal e dos órgãos encarregados de sua aplicação. A esse conjunto de princípios e recomendações 
denomina-se Política Criminal. Segundo a atenção que se concentre em cada etapa do sistema penal, 
poderemos falar em política de segurança pública (ênfase na instituição policial), política judiciária 
(ênfase na instituição judicial) e política penitenciária (ênfase na instituição prisional), todas inte- 
grantes da Política Criminal”. 

7 Conforme Figueiredo Dias (1987a, p. 5-6). Figueiredo Dias e Costa Andrade (1997, p. 95). 

8 “Sob este limitado, mas importante aspecto, pensamos que a Política Criminal pode considerar-se, ali- 
ás, ciência aplicada: as decisões normativas que, de uma banda, lhe conferem a sua dimensão política, 
pressupõem, de outra, o conhecimento científico dos fenómenos que a decisão política tem por objec- 
to e dos possíveis instrumentos a mobilizar e resultados pretendidos.Para o que, assim, está a chamar 
a atenção, ao mesmo tempo, é para o facto de a “ciência” dogmática não poder deixar de exprimir essa 
coordenação dialética entre norma jurídica e realidade social, cuja interpenetração vai ter realização 
na aplicação da dogmática ao facto concreto a que se refere” (RODRIGUES, 1995, p. 245). 

9 Costa Andrade, sobre o estatuto e a função da criminologia contemporânea (apud FERNANDES, 

2001, p. 50). 
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2 
OS NOVOS DESAFIOS E A POLÍTICA CRIMINAL 


SUMÁRIO: 2.1. Considerações preliminares — 2.2. O redescobrimento da vitima — 2.2.1. O con- 
tributo da Criminologia / Vitimologia — 2.2.2. A condição da vítima no âmbito do processo penal. 


2.1. Considerações preliminares 


Assistimos nos últimos anos, à mercê de um fantástico avanço tecnológico, 
a um processo acelerado de transformações que provocaram a criação de um 
novo paradigma social, marcado pela extraordinária capacidade de expansão 
e pela alta voltagem político-social. À lateri, e como fatal resultado, nesse novo 
tipo societário desenvolveram-se também “novas” formas de criminalidade. A 
paisagem e o ambiente que marcam essa sociedade, ante a nova onda que se 
agita no mar social, é a criminalidade, e, por consequência, o medo ou o temor. 
A globalização é o seu cenário. 

É certo que o processo globalizador (FRANCO, 1996, p. 183-228) não se 
instalou subitamente, como sempre ocorre no aparecimento de novos fenôme- 
nos sociais. Quando as condições se tornaram favoráveis, a globalização surgiu, 
criando um poder econômico globalizado, sem que exista uma sociedade global, 
nem, tampouco, organizações internacionais fortes, e, menos ainda, um Estado 
global. Devido à circunstância de a globalização significar, na essência do fenô- 
meno, a ausência de Estado mundial, ou melhor, de uma sociedade mundial 
sem Estado mundial e sem governo mundial, assistimos à difusão de um capi- 
talismo globalmente desorganizado, onde inexiste poder hegemônico, regime 
internacional, seja econômico, seja político (BECK, apud FRANCO, 1996, p. 190). 
É um novo momento de poder planetário. Trata-se de uma realidade que chegou 
e que, como as anteriores, é irreversível. 

Foi, contudo, o modelo globalizador, como já fora afirmado, que fez nascer 
novas formas de criminalidade, caracterizadas exatamente por serem suprana- 
cionais, organizadas, isto é, por possuírem uma estrutura hierarquizada e per- 
mitirem a separação tempo-espaço entre a ação das pessoas que atuam no plano 
criminoso e a danosidade social provocada. 

O crime adquiriu uma grande capacidade de diversificação, organizando-se 
estrutural e economicamente para explorar campos diversos, como crimes eco- 
nômicos e financeiros, crimes ligados à tecnologia, crimes contra o ambiente, cri- 
mes de tráfico internacional de substâncias entorpecentes, de armas, de porno- 
grafia, de prostituição de menores, de terrorismo, de contrabando, de comércio 
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de pessoas ou de partes do corpo, de espionagem industrial, de evasão fiscal, 
dentre outros. 

A criminalidade é marcada pelo alto poder de corrupção-contaminação das 
relações econômicas lícitas e da organização do ponto de vista estrutural. 

Como ressalta Faria Costa, “a teia criminosa que se tece para que se consi- 
ga um fluxo criminoso que possa desencadear lucros fabulosos não é uma pro- 
gramação artesanal, mas antes um projeto racionalmente elaborado que passa, 
sobretudo, por três grupos, de certo modo, independentes, mas que, é evidente, 
têm também pontes ou conexões. Fundamentalmente, os diferentes três grupos 
assumem-se funcionalmente da seguinte maneira: o grupo central ou nuclear 
tem como finalidade principal levar a cabo o aprovisionamento, o transporte, e 
a distribuição dos bens ilegais. Ligam-se, aqui, claramente, coação e corrupção 
para expansão de poder e lucro. Um outro grupo tem como propósito servir de 
proteção institucional a toda a rede ou teia. É a tentativa de chamar à organiza- 
ção, de forma subtil ou direta, a política, a justiça e a economia, as quais, através 
do estatuto dos seus representantes, permitem criar bolsas ou espaços onde a 
atuação política se torna possível. Finalmente, surge um terceiro grupo que tem 
como fim primeiro estabelecer a lavagem de todo o dinheiro ilegalmente con- 
seguido. Operam-se, por conseguinte, ligações com instituições bancárias, com 
cassinos e ainda com outras sociedades legalmente constituídas. É o grupo que 
funciona como placa giratória entre o mundo criminoso e o normal e comum vi- 
ver quotidiano. O que tudo demonstra a forma particularmente racional e elás- 
tica deste tipo de organização. Tão elástica e tão fluida que o fato de algumas 
vezes se destruir um grupo não quer de modo algum significar que toda a rede 
tenha sido afetada” .? 

Nesse cenário, o da globalização, as grandes construções institucionais e a 
concentração de poder provocam o declínio dos Estados e um mundo diferen- 
ciado, onde proliferam as redes. A criminalidade deixa de situar-se à margem 
da sociedade, já que está em todo o lado, sendo o seu maior flagelo a criminali- 
dade organizada, a principal responsável por uma política criminal que tende a 
reduzir-se a uma “política criminal de segurança”. 

A repressão da criminalidade organizada e o apoio, na opinião pública, que 
esta repressão merece caucionam uma repressão muito abrangente. A mistura 
de dois tipos de criminalidade, a organizada e a de massa, vicia os dados da po- 
lítica criminal. “O consenso obtido na luta contra a criminalidade grave permite 
justificar um endurecimento cego e generalizado da punição”. A criminalidade 


1 De acordo com Silva Sanchez (1998a, p. 69), criminalidade organizada, criminalidade internacional e 
criminalidade de poderosos são, provavelmente, as expressões que melhor definem os traços gerais 
da delinqúéncia da globalização. 

Faria Costa, “O fenômeno da globalização e o direito penal econômico”, estudo destinado a fazer 
parte do livro em homenagem ao Prof. Rogério Soares e paper enviado ao V Seminário Internacional 
do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais, realizado em outubro de 1999 (apud FRANCO, 1996, p. 
210-211). 
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grave, de feitos danosos, incita um discurso de encurtamento de direitos, liber- 
dades e garantias do delinquente, dando a entender que é inconciliável o respei- 
to pelos direitos fundamentais com a eficácia da perseguição desse tipo de cri- 
minalidade. Neste cenário, o apelo à intervenção socializadora do Estado sobre 
o delinquente ou a invocação dos direitos fundamentais afigura-se como algo 
anacrônico e pueril. A política criminal tende a reduzir-se, como já fora afirma- 
do, a uma “política de segurança” (RODRIGUES, 2003, p. 213). 

Assiste-se a uma redefinição da função do Estado, que se retira paulati- 
namente da área econômica, e afirma-se a necessidade de reduzir o seu papel 
socializador e de alargar, endurecendo-a, a intervenção penal. A segurança, defi- 
nida em termos físicos, emerge como prioridade da ação pública. Esvai-se, pois, 
a política do Estado providência. 

Por essa razão, é certo afirmar, em relação, sobretudo, à criminalidade inter- 
na, que nunca, como agora, atuou tanto o poder repressivo. Em lamentável contra- 
ponto, enquanto no âmbito dos direitos basicamente sociais e econômicos se vive 
um período marcado pela desregulamentação, da deslegalização e da descons- 
titucionalização, no âmbito do ordenamento penal interno ocorre uma situação 
exatamente oposta, marcada por uma intensa criação de novos tipos penais, pelo 
enfraquecimento do princípio da legalidade, através do recurso a normas com 
conceitos imprecisos, e pela ampliação do rigor das penas, como se essas medidas 
tivessem força para coibir da delinquência os excluídos do sistema globalizado. 

No entanto, pede-se eficácia ao sistema da justiça penal e abre-se espaço ao 
sacrifício dos direitos e liberdades fundamentais em razão do combate à crimi- 
nalidade. 

Em diagnose sociopolítica, transparece nitidamente que o Estado se revela 
tímido e temeroso em relação à criminalidade transnacional, embora duro e in- 
flexível quanto à criminalidade de massa. 

Diante dessa perspectiva, como atuar? Que direcionamento deve ser se- 
guido? Entendemos que a solução se dirige por dois caminhos: o primeiro se- 
ria a busca de formas de uma política criminal comum, haja vista a evidência 
de que os sistemas penais, individualmente considerados, são inoperantes para 
responder aos desafios apresentados pela nova criminalidade; o segundo, não 


“O que se vem dizer é que os mais recentes desenvolvimentos em matéria de iniciativas legislativas 
ao nível europeu ultrapassam a “visão estreita” da soberania nacional e demonstram que se está 
perante a emergência de uma política criminal comum. Falta, todavia, um ‘pensamento’ sobre o 
penal. Falta, dito de outro modo, o travejamento de uma política criminal européia. (...). Vem-se 
denunciando ao projeto da União Européia, no domínio da justiça penal, o caráter “prioritariamente 
repressivo”, que faz ‘primar o objetivo da segurança sobre o da liberdade” (RODRIGUES, 2003, p. 
223-224). De acordo com Vincenzo Militello (2003, p. 59), a consistência do fenômeno “criminalidade 
organizada” não se mostra uniforme no contexto da União Européia devido à diversidade das carac- 
terísticas constitutivas atribuídas à referida noção. Observa-se, contudo, que a lógica da eficiência, 
como diretriz político-criminal dirigida a endurecer a resposta repressiva, contrasta radicalmente 
com a função crítica de matriz liberal. Sobre problemas políticos-criminais e jurídico-constitucionais 
de um sistema internacional de Direito Penal, ver Júrgen Wolter (1997, p. 101-112). 
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dar cobertura a uma “política criminal de segurança” em detrimento de uma 
“política criminal de liberdade”. 

Fatores como a massificação da criminalidade e uma nova criminalidade 
abriram caminhos a reformas que se lastreiam em propostas opostas: de um 
lado, a que procura dar maior ênfase às garantias individuais, associada a mo- 
delos políticos democráticos; de outro, a necessidade de uma maior eficácia da 
luta contra o crime. 

Como argumenta ainda Anabela Rodrigues, eficácia e proteção dos direitos 
fundamentais continuam a ser pólos de uma tensão que alimenta as diferentes 
formas de realização da Justiça. No entanto, a proteção dos direitos fundamen- 
tais, obtida à luz do valor “segurança”, obriga a reencontrar novos equilíbrios 
para essa polarização. Para isso, é necessário continuar a se fazer a síntese do 
conflito garantia-eficácia nos quadros do Estado de Direito. 

Para a autora, a solução encontra-se em atribuir ao Direito Penal a função 
exclusiva de proteção subsidiária de bens jurídicos” .* Trata-se de assumir os prin- 
cípios político-criminais da “intervenção mínima” e da “ultima ratio”, que infor- 
mam uma política criminal racional. Ou, na lição de Figueiredo Dias (1987a, p. 77): 
“Uma política criminal que se queira válida para o presente e o futuro próximo e 
para um Estado de Direito material, de cariz social e democrático, deve exigir do 
direito penal que só intervenha com os seus instrumentos próprios de atuação ali, 
onde se verifiquem lesões insuportáveis das condições comunitárias essenciais de 
livre realização e desenvolvimento da personalidade de cada homem”. 

Isso significa que, se o Direito Penal não constitui resposta para os proble- 
mas sociais, ele não deve demitir-se (DIAS, 1999, p. 74) ou ausentar-se de intervir 
perante as novas formas de criminalidade, sob pena de introduzir-se, na reali- 
zação da justiça penal, uma seletividade” que poderia aproximá-la de um Direito 
Penal para os “novos” perigosos. 


4 “É necessário, efetivamente, que o Direito Penal do futuro se ocupe em hipótese — e com particular 
atenção — dos fatos ilícitos que se enraízam no mundo político e dos negócios, dos atentados ao meio 
ambiente, dos delitos econômicos e tributários (MARINUCCI-DOLCINT), ou bem é possível culti- 
var a contraposta perspectiva “reducionista” (HASSEMER; BARATTA; FERRAIOLI), orientada, por 
exemplo, ao Direito Penal mínimo”, ao contextual potenciamento do Ordnungswidrigkeitenrecht e á 
criação de um direito da intervengáo (Interventionsrecht)?” (MAZZACUVA, 2003, p. 236). 

5 Para Claus Roxin, um primeiro grande terreno de trabalho futuro do Direito Penal é representado 
pela criminalidade econômica internacional, incluindo a responsabilidade penal das empresas (com 
muitas tarefas novas para a comprovação da causalidade, culpabilidade, autoria e participação, as- 
sim como a responsabilidade pela omissão). Também pertence a esse âmbito a problemática ainda 
não resolvida das sanções às sociedades. Como segundo, os grandes riscos que ameaçam um nú- 
mero incalculável de pessoas. Como terceiro, o problema geral da vida e morte humanas, que tem 
recebido novas dimensões com o progresso da Ciência. Isto abarca desde a proteção de embriões, 
passando pela tecnologia genética e o direito de transplantes, até as perguntas em torno do auxílio 
ao suicídio. Todos esses temas são, como a completa proteção da vida, âmbitos nucleares de trabalho 
não somente da medicina ou da bioética, senão, também, do Direito Penal (2004, p. 396-397). 

6 Günther Jakobs, através de trabalho apresentado em um congresso de professores alemães de 

Direito Penal, realizado em 1985, na cidade de Frankfurt, tornou conhecida a noção do “Direito 
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Assim, por exemplo, o sistema punitivo deveria repousar na idéia de que 
a pena privativa de liberdade constitui a “ultima ratio” da Política Criminal, e 
deve ficar reservada para a criminalidade mais grave. No que se refere à ação 
penal, deve-se optar por um regime processual diferenciado (soluções diferen- 
ciadas, céleres e consensuais, por um lado, e formais e ritualizadas, por outro, 
para fenômenos criminais diferenciados), advertindo-se, contudo, que, em qual- 
quer nível da intervenção penal, a solução há de passar sempre pela afirmação 
dos direitos fundamentais. 


Nesse cenário, assiste-se ao surgimento de uma tendência consensualista 
na justiça penal, que, embora não seja alheia ao movimento de expansão dos 
direitos fundamentais, obedece a uma lógica racionalizadora e de eficácia. 


Penal do Inimigo”. Mais recentemente, na Espanha, publicou o livro intitulado Derecho Penal del 
Enemigo. Em face disso, hoje é lugar comum os críticos de Jakobs situá-lo como defensor de um 
modelo autoritário de Direito Penal. Assim, o “Direito Penal do Cidadão” aplicar-se-ia à média e 
baixa criminalidades, enquanto o “Direito Penal do Inimigo”, à criminalidade mais complexa ou 
altamente organizada. O primeiro destinar-se-ia aos “delinquentes cidadãos” integrados ao Estado, 
que aceitassem a “autoridade da norma” jurídica e, como tal, fossem sensíveis à mensagem pedagó- 
gica e reintegradora da pena. O segundo dirigir-se-ia aos “delingquentes inimigos”, que negam tudo 
isso e que não aceitam a autoridade do Estado ou da Lei. Em suma, o “Direito Penal do Cidadão” 
visaria aos criminosos “normais ou vulgares”, enquanto o “Direito Penal do Inimigo” visaria aos 
delinquentes “profissionais”, compulsivos ou ideológicos. As bases filosóficas do “Direito Penal do 
Inimigo” foram buscadas no pensamento de Rousseau, Kant, Fichte e Hobbes, para justificar que 
certos indivíduos, ao praticarem certos delitos, quebrariam o contrato social ou de cidadania e, 
portanto, não poderiam ser tratados como cidadãos, mas como inimigos. Quem comete, de forma 
permanente, determinados crimes que ameaçam o Estado e a sociedade não poderá esperar ser 
“castigado como um súdito”, mas, antes, ser eliminado como um inimigo. As principais conse- 
quências do “Direito Penal do Inimigo”, de Jakobs, incidem, nomeadamente, ao nível dos direitos e 
garantias dos réus, uma vez que surgiria um “Direito Processual Penal do Inimigo” e um “Direito 
Processual Penal do Cidadão”. Ao delinquente cidadão deverá aplicar-se o clássico direito proces- 
sual penal, com todas as suas garantias. Contudo, para o delingiente inimigo, deverá flexibilizar-se 
o princípio da legalidade, reforçar-se as medidas cautelares e preventivas, endurecer-se as penas 
e a reclusão, atenuar-se os direitos e garantias dos réus, incentivar-se a denúncia, recompensar-se 
a colaboração dos arrependidos, restringir-se ou violar-se os sigilos legalmente protegidos, etc. O 
valor fundamental é a segurança, e não exatamente a justiça. Figueiredo Dias, manifestando-se 
sobre o tema, sustenta que se está outra vez perante a idéia de pôr pessoas fora do gênero humano, 
pessoas a quem se tiram a própria personalidade, dizendo que não merecem a proteção da ordem 
jurídica. Para ele, tal teoria é inadmissível e quase incompreensível, pois uma pessoa que cometa 
um crime, seja ele qual for, deve ser julgada como criminosa e não abatida como um inimigo. Por 
seu turno, Faria Costa considera que a teoria de Jakobs mais não é do que o fecho de uma ten- 
dência doutrinária que, de há muito, concebe um Direito Penal a “duas velocidades”. Com ela, 
abandona-se a matriz de um Direito Penal liberal, de um Direito Penal de garantia, que teve o berço 
nesse tempo único: a Ilustração. E acrescenta que são os ventos fortes, fortissimos, do outro lado do 
Atlântico, a quererem a todo o custo implantar o seu “law and order”, concluindo que o que parece 
dramático é não haver resistência, e que a primeira brecha tenha sido aberta justamente no campo 
do pensamento penal alemão (MARINHO, 2005, p. 52-53). De acordo com Eser, essa indiferença da 
contemplação limitada à lesão da norma produz ainda mais estremecimento quando se observa a 
fronteira traçada por Jakobs entre o cidadão no âmbito de um Direito Penal de um Estado de Direito 
e os inimigos do sistema. A circunstância de os inimigos não serem considerados “como pessoas” é 
um dado que já conduziu à negação do Estado de Direito (2004, p. 472). 
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O momento atual e o que se avizinha é o momento de permitir inovações 
capazes de tornar a Justiça mais eficaz e menos dispendiosa, como, por exem- 
plo, admitindo-se a reparação (ROXIN, 1992, p. 367-375), como terceira via do 
Direito Penal, ao lado das penas e das medidas de segurança, renovando-se so- 
luções de diversão,” implantando-se e ampliando-se o uso da mediação. 

O modelo para a reparação,’ como terceira via, contido no Projeto Alternativo 
(Alternativ - entwurf Wiedergutmachung), formulado por um grupo de professo- 
res alemães, suíços e austríacos (BAUMANN, Jiúrgen; BRAUNECK, Anne-Eva; 
BURGSTALLER, Manfred; ESER, Albin; HUBER, Barbara; JUNG, Heike; KLUG, 
Ulrich; LUTHER, Horst; MAIHOFER, Werner; MEIER, Bernd-Dieter; RIEB, 
Peter; RIKLIN, Franz; RÓSSNER, Dieter; ROLINSKI, Klaus; ROXIN, Claus; 
SCHÓCH, Heinz; SCHULER-SPRINGORUM, Horst; WEIGEND, Thomas), pu- 
blicado em 1992, busca a satisfação dos interesses da vítima, bem como, ainda, 
demonstrar que os meios não penais, às vezes, servem melhor à realização dos 
fins das penas do que propriamente o castigo. A reparação repercute no sentido 
da prevenção geral positiva, porque, mediante a restauração do status quo ante- 
rior, repara o dano social de forma satisfatória para a vítima e para as pessoas, de 
modo geral, e porque torna desnecessário o processo civil, dificultoso, custoso e, 
na maioria das vezes, estéril. Pode ser necessária de um ponto de vista preven- 
tivo especial, na medida em que exige do autor do delito a confrontação com as 
consequências de sua conduta e uma tarefa social construtiva, e, ademais, evita 
os efeitos dessocializadores comportados por outras sanções. “Evidentemente 
que a reparação voluntária não constitui um remédio geral porque não pode 
substituir a pena nos delitos mais graves, senão somente atenuá-la; contudo, 
aqui também, vislumbra-se um avanço” (ROXIN, 2003, p. 324). 

Diante dos desafios desse novo mundo, a Política Criminal não pode afas- 
tar-se das regras do Estado de Direito. Em razão disso, impõe-se a “readaptação” 


7 “No direito penal mais nuclear e, sobretudo, em relação aos delitos mais cotidianos (pequenos delitos 
contra a propriedade, patrimônio, lesões, injúrias, danos, ameaças...) existe uma necessidade de con- 
trole crescente, que poderá, inclusive, aumentar se continuarem a debilitar, ainda mais, os mecanismos 
informais de controle social, como consequência de tendências como a concentração de pessoas nas 
grandes cidades, o individualismo, o anonimato e o enfraquecimento dos deveres mais tradicionais. 
A solução atual e seguramente futura desse problema radica em manter a presença do Direito Penal, 
porém, configurando processos, através de distintas formas de diversão, e consegiiências jurídicas fle- 
xíveis e não tanto custosas” (KUHLEN, 2003, p. 228). O mesmo autor considera como desafios jurídico- 
-penais mais relevantes do nosso tempo: a progressiva ampliação da proteção jurídico-penal a bens 
universais de difícil precisão; o enfraquecimento da imputação individual, através da responsabilidade 
por condutas relacionadas a organizações ou, inclusive, por exigência de responsabilidade da orga- 
nização; a flexibilização das conseqüências jurídico-penais; a flexibilização do procedimento judicial, 
através da diminuição do princípio da legalidade, a progressiva importância dos acordos entre as par- 
tes no processo e a diminuição das formalidades do mesmo (KUHLEN, 2004, p. 68-69). 

8 “Agora, na medida em que a justiça pública proíbe qualquer justiça privada, tem o dever — no sentido 
da justiça corretiva — de defender o direito à reparação da vítima e de procurar, na medida do possível, 
por si mesma, a reparação. Este dever, segundo parece, não só é descuidado pela justiça penal, senão 
também pelas ciências penais; neste âmbito, é necessário recuperar terreno” (HÓÕEFFE, 2004, p. 356-357). 
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da segurança às exigências do Estado de Direito. Este é o desafio, hoje, da poli- 
tica criminal. 

Todavia, nesse quadro de desafios existe um conjunto de idéias marcado 
por vetores essenciais, que, a seguir, aduziremos, em que se realça a defesa da 
eminente dignidade da pessoa humana e se atribui ao Direito Penal a função 
exclusiva de proteção subsidiária de bens jurídicos. 

O primeiro vetor vem a ser a idéia da “não- intervenção”.º Ou seja, para 
um eficaz domínio e controle da criminalidade, o Estado e seu aparelho penal 
formalizado não devem fazer mais, porém, até menos. O Estado introduziu o 
arsenal penal em áreas onde não deveria intervir, e, ainda, sobre-utilizou a lei 
penal e as reações criminais, com resultados desastrosos, devido, sobretudo, à 
sua função estigmatizante.!” Com a atuação que o Estado vem tendo, até então, 
ele terminou por produzir mais delinquência do que aquela que ele próprio é 
capaz de evitar.! 

Melhor do que uma não-intervenção radical (DIAS, 1993a, p. 64-68), uma 
não-intervenção moderada ou judiciosa, em que assumem papel de extrema 


9 O movimento criminológico e político criminal da não-intervenção, ou, como também é chamado, 
da não- intervenção radical, buscou seu designativo no título da obra de Edwin Schur, Radical Non- 
Intervention: Rethinking the Delinquency Problem, 1973, embora anteriormente Edwin Lemert houvesse 
introduzido a idéia de uma “judicious non-intervention”. The Juvenile Court — Quest and Realities, 1967 
(apud DIAS, 1978, p. 6). 

10 Dessa idéia, partem alguns para defender a abolição do Direito Penal. O abolicionismo constitui o 
modo mais radical de afrontar a realidade do Direito Penal, entendido como potestade punitiva do 
Estado, exercida no marco de um conjunto de normas. Em sua versão mais radical, rechaça a exis- 
tência do Direito Penal e propõe sua substituição por outras formas não punitivas de resolução de 
conflitos, a que denominamos “delitos”. Um dado significativo é que sua aparição se tenha produzi- 
do fundamentalmente nos países nos quais a tendência predominante tenha sido a ressocializadora 
(Estados Unidos, Holanda e Escandinávia), e, sem dúvida, como uma reação ao fracasso desta. Louk 
Hulsman, por exemplo, defende a eliminação das noções de crime, de Direito Penal, de reações cri- 
minais, substituindo-as pelas categorias de “situações-problema” e de “respostas societárias diver- 
sificadas” (HULSMAN, 1996, p. 13-26; 1997, p. 189-213; HULSMAN; CELIS, 1982). Sobre os diversos 
modelos abolicionistas, Zaffaroni (2001). 

11 Para a perspectiva interacionista ou do labeling approach, a distinção entre atos criminosos e não cri- 
minosos não deve ser procurada nos próprios atos, mas no estigma atribuído pela sociedade a certos 
atos. São os próprios grupos sociais que criam a delingiiência, ao instituírem regras cuja violação se 
transmuda em delinguência, ao aplicarem tais regras a grupos de pessoas e ao rotularem-nas de out- 
siders, desviantes ou delingúentes. Estudos empíricos realizados nos últimos anos demonstraram que, 
das pessoas que cometem atos legalmente definidos como desviantes, somente uma pequena parte é 
socialmente estigmatizada. A perspectiva interacionista defende que este processo de selegáo decor- 
re de interações sociais nas quais o papel fundamental é desempenhado pelas instâncias de controle 
social, sejam elas formais ou informais. E, por outro lado, o processo de criação e de perecimento das 
normas criminais constitui uma etapa fundamental daquele processo de seleção, através do qual a 
sociedade estigmatiza o delinquente. Por essa razão é que o processo legal-social de criminalização e 
de descriminalização constitui um comando importante, e mesmo decisivo, de prevenção e controle 
da delinqúéncia e de defesa da sociedade perante ela. A esse respeito, Figueiredo Dias ressalta que, 
seja qual for o relevo que caiba a outras instâncias, formais e informais, interventoras no processo de 
recrutamento (as polícias, os tribunais, as prisões, a família, a escola, os grupos sociais), O primeiro 
lugar pertence, sem dúvida, à lei criminal; aquele processo, em princípio, será permitido e comanda- 
do nos termos estabelecidos pela lei (1976, p. 72-73). 
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importância os movimentos de descriminalização e de diversão. O primeiro, 
partindo do pressuposto de que, num Estado de Direito material, o Direito Penal 
somente pode intervir onde se verifiquem lesões insuportáveis das condições 
comunitárias essenciais de livre desenvolvimento e a realização da personalida- 
de de cada homem. Isso significa que o Direito Penal não está legitimado a in- 
tervir em condutas que não violem o bem jurídico claramente individualizável, 
por mais imorais, a-sociais ou politicamente indesejáveis que sejam. É, mesmo 
que uma conduta viole um bem jurídico, os instrumentos jurídico-penais não 
devem ser utilizados, desde quando a violação possa ser satisfatoriamente con- 
trolada por instrumentos não criminais de política social; o segundo, procuran- 
do impedir o efeito estigmatizante da submissão ao sistema formal da Justiça 
Penal e, em particular, da aplicação das sanções criminais, abarca o conjunto de 
processos usados pelas instâncias formais ou informais de controle, com vistas a 
alcançar uma solução para os conflitos jurídico-penais fora do sistema formal de 
aplicação da Justiça Penal, afastando as pessoas daquele sistema e do corredor 
da delinquência, ou de parte dele. 

Outros vetores são as idéias da descentralização dos subsistemas de con- 
trole e da participação dos membros da comunidade naqueles sistemas. Tanto 
a descentralização quanto a participação surgem como idéias de uma Política 
Criminal oficial, e não como respostas de natureza puramente societária, total- 
mente separada do sistema estadual da Política Criminal.” 

Como assevera Figueiredo Dias, isso significa a permissão de acesso 
das pequenas comunidades e comunidades intermediárias (privadas, se- 
mipúblicas, ou mesmo públicas, mas não estaduais) à realização de tarefas 
político-criminais específicas, mesmo dentro do sistema formal de controle, 
não só “... porque o sistema estadual centralizado se encontra irremediavel- 
mente sobrecarregado e precisa ser aliviado, mas porque concretas tarefas 
político-criminais há para desempenho das quais o Estado se não encontra 
na melhor posição, e pode ser substituído com vantagem por comunidades 
não estaduais”. A idéia da participação dos membros da comunidade na- 
queles sistemas significa ultrapassar o aproveitamento da boa vontade dos 
particulares e das suas atividades assistenciais ao Estado,” para se tocar 


12 Sobre o tema, ver Delmas Marty (1992). 

13 Figueiredo Dias (1993, p. 68): “O que está em causa é nada menos que descentralizar as tarefas da 
Política Criminal, conferindo competência para a realização de algumas delas a comunidades não 
estaduais e substituí-las, assim, na expressão de McClintock, uma Política Criminal ao macronível 
por políticas criminais diversificadas ao micronível.” 

14 Eduardo Correia lembrava: “Assim, já no fim do século XVIII, se criam na América sociedades in- 
teressadas pela vida prisional e pela sorte dos que dela saem. E elas desenvolvem-se, ali e noutros 
países, largamente, no século XIX, tendo, entre os seus fins, reunir esforços privados para acudir e 
assistir aos presos e ex-reclusos, isto é, realizar o chamado Patronato das Prisões. Este propõe-se, 
com efeito, remover os males e as consequências criminógenas ligadas ao problema das relações do 
preso com a vida exterior, quer durante a reclusão, quer no momento em que é posto em liberdade e 
que se desdobram numa actividade de natureza moral, económica e sanitária” (1961, p. 350). 
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aquel'outra, da chamada formalizada das pessoas individuais à participa- 
ção, na execução de políticas criminais comunitárias. 

Por essas razões, não é correto ver, nessas manifestações, a ocorrência de uma 
privatização do sistema de Política Criminal. Trata-se, na realidade, de conferir 
aquelas comunidades, competência jurídica e de ação, para a realização de espe- 
cificas tarefas político-criminais, bem como de reconhecer, às pessoas individuais, 
a pretensão de participar daquelas tarefas e incentivar o seu exercício. Exemplos 
dessa nova forma de compreensão podem ser observados em certos casos de par- 
ticipação da vítima nos processos formal e informal de reação e controle.15 

Por outro lado, a crescente politização do problema criminal, aliada à sua 
generalizada discussão, alargou substancialmente o foro da Política Criminal. A 
respeito, bem recorda Leferenz,” que, para a Política Criminal, não se trata apenas 
de saber como deve reagir-se, mas também e, principalmente, a quê deve reagir-se. 

Pressupostos essenciais da definição de um programa político-criminal são 
Os seus princípios diretores, ou seja, aqueles que devam ser considerados como 
emanações do sistema jurídico constitucional democrático.! 

Os princípios diretores da Política Criminal de emanação jurídico-consti- 
tucional abrangem toda a matéria penal, ou todo o sistema penal, e não ape- 
nas a sua parte substantiva. São eles: o princípio da legalidade, o da referência 
constitucional,” o da culpabilidade, o da solidariedade e o da preferência pelas 
reações não detentivas. 

Buscando fazer o enquadramento necessário para o tema, entendemos 
necessária a abordagem de um princípio que, conquanto não seja de direta 





15 Ou, como defendem Vieira de Andrade e Canotilho (1998; 1999), a participação a um nível a muitos 
títulos análogo aquele que hoje se fala de direitos jurídico-constitucionais de participação como for- 
mas de colaboração individual nos fins do Estado. 

16  Nesse sentido, Figueiredo Dias (1993a, p. 70). 

17 “Kriminologie und Kriminalpolitik”, em Kriminologische Gegenwartsfragen, 1968, p. 14 e ss. (apud 
DIAS; ANDRADE, 1997, p. 106). 

IS Convergente nesse entendimento (JESCHECK, 1993, p. 21), ao falar do princípio do Estado de 
Direito como princípio conformador da Política Criminal. 

19 Trata-se do princípio da congruência ou da analogia substancial entre a ordem axiológica constitu- 
cional e a ordem legal dos bens jurídicos protegidos pelo Direito Penal. Pensando diferentemente, 
porém, Faria Costa, para quem a ordem constitucional não protege, nem tem de proteger todos os 
bens. O Direito Constitucional, mesmo elegendo os valores mais fortes ou mais densos (o chamado 
núcleo duro da normatividade constitucional), não determina a essa eleição, inapelavelmente, uma 
imposição de criminalização para o legislador ordinário, enquanto medida protetora daqueles mes- 
mos valores. Em outras palavras, não há coincidência entre os valores protegidos pela ordem cons- 
titucional e aqueles que o Direito Penal protege. “Assim, o Direito Penal não tem que ficar adstrito 
ou acorrentado, de um modo positivo, à ordem de valores jurídico-constitucionalmente protegida. 
Com efeito, se o Direito Penal não punir um determinado comportamento que viole um certo bem 
jurídico-constitucionalmente protegido, essa omissão, primo conspectu, nada tem de inconstitucional. 
Numa palavra: ao legislador constitucional, em sede de criminalização, é-lhe vedada, em princípio, 
uma imposição de facere para como legislador ordinário. É a este que cabe, em última instância, a 
escolha que define quais os bens constitucionalmente “significativos” para justamente usufruírem de 
proteccáo penal”(COSTA, 1992, p. 188-190). 
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emanação jurídico-constitucional, não deve ser omitido, exatamente em razão 
da sua importância, ou seja, o princípio vitimológico.”? 

A vítima praticamente vinha sendo “esquecida”? pela “ciência conjunta do 
Direito Penal”? e pelo Direito Processual Penal. O crime era visto como mero 
enfrentamento entre o seu autor e as leis do Estado, esquecendo-se de que, em 
sua base, há geralmente um conflito humano, gerador de expectativas outras 
bem distintas, além da mera pretensão punitiva estatal.” Esse discurso deveria 
passar a refletir um caráter triangular das relações mútuas entre o Estado, o 
delinquente e a vítima, reclamando-se, mesmo, a criação de uma disciplina au- 
tónoma no conjunto das ciências penais: a Vitimologia.” 

Em muitos países, da Vitimologia derivou-se o Victim's Rights Movement.” 

O consenso, cujas fronteiras ultrapassa, cristalizou-se, outrossim, na 
Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power, da 
Assembléia Geral das Nações Unidas, de 11 de dezembro de 1985, como, da 
mesma forma, e mais recentemente, na Decisão-quadro do Conselho da União 
Européia (RODRIGUES; MOTA, 2002, p. 711-718), de 15 de março de 2001, rela- 
tiva ao estatuto da vítima em processo penal.” 


20 Para Francisco Bueno Arus, uma Política Criminal voltada para a vítima deverá considerar os se- 
guintes princípios: a) em matéria de delitos, a vítima concreta sempre é, obviamente, um elemento 
essencial da infração; b) em matéria de penas, o juiz deve possibilitar a aplicação de sanções que, sem 
desatender aos aspectos irrenunciáveis da prevenção geral, facilitem os interesses da vítima ou dêem 
a esta a possibilidade de expor seu critério sobre a pena aplicável e sobre o princípio da oportuni- 
dade, em seu caso; c) em matéria de procedimento, o legislador deve destacar o papel fundamental 
da vítima, o de protagonista do processo penal, que há de se converter em uma relação trilateral 
(Estado, delinqiiente e vítima), com todas as consequências (Boletim, p. 373-374). 

21 “Por muito tempo, a vítima tem sido o “convidado de pedra” do sistema penal” (HIGHTON; 
ÁVAREZ; GREGORIO, 1998, p. 41). 

22 A Dogmática Jurídico-Penal, a Política Criminal e a Criminologia. Foi mérito de Franz von Liszt ter cria- 
do o “modelo tripartido”, a que chamou “ciência conjunta (total ou global) do Direito Penal”: a gesamte 
Strafrechtswissenschaft. (Strafrechtliche Aufsátze und Vortráge, 1 (apud DIAS, 2001a, p. 6-8; 1999, p. 23-25). 

23 Nesse sentido, Pablos de Molina e Luiz Flávio Gomes (apud BITENCOURT, 2000, p. 22). 

24 Para Costa Andrade, ao sublinhar o conflito real que pode estar na gênese do crime, a Vitimologia 
veio pôr em causa o modelo tradicional que se bastava, pela abstração metafísica, de uma restaura- 
ção da ordem jurídica como condição suficiente na superação do conflito que se exprimia no crime. 
Além disso, a Vitimologia veio recordar que, ao lado das relações entre a sociedade e o delinquente, 
o crime pode torná-los, ambos, responsáveis perante a vítima. E o Estado não pode considerar-se 
desonerado da sua quota de responsabilidade dispensando à vítima o magro benefício da adesão 
(1980, p. 244-245). 

25 Sobre os desenvolvimentos recentes no serviço de probation na Inglaterra e País de Gales (sistema 
organizativo e normativo, em especial, responsável pela execução de sanções e medidas penais na 
comunidade), Graham Smith esclarece que esse serviço tem agora o dever de reforçar e desenvolver 
o seu trabalho com vítimas, colocando-o no centro da sua prestação de serviço, dentro de um quadro 
de justiça reparadora (1997, p. 175-214). 

26 Outras orientações anteriores propugnadas pelo Conselho da Europa, relativas à salvaguarda dos 

direitos e interesses das vítimas de crimes, são: a) Resolução (77) 27, de 28 de setembro de 1977 — in- 

denização às vítimas de infrações criminais; b) Recomendação R (83)7, de 23 de junho de 1983 — par- 

ticipação do público na elaboração e na aplicação da Política Criminal; c) Convenção Européia, de 24 

de novembro de 1983 — indenização, pelo Estado, às vítimas de crimes violentos; d) Recomendação 
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Paralelos à escalada da Vitimologia, fatores outros têm provocado um 
ressurgimento extraordinário da figura da vítima na discussão científica dos 
últimos anos.” Para essa ocorrência são muito variadas as causas (ROXIN 
2001b, p. 139), dentre as quais, as mais representativas são a força do rats 
to de “restituição”? americano e a frustração pelos resultados obtidos com o 














R (85) 4, de 26 de março de 1985 — prevenção da violência no seio da família; e) Recomendação R 
(85) 11, de 28 de junho de 1985 — posição da vítima no ordenamento penal e processual penal; f) 
Recomendação R (87) 21, de 17 de setembro de 1987 — assistência às vítimas de crimes e prevencion 
vitimação; e g) Recomendação R (91) 11, de 9 de setembro de 1991 — exploração sexual, pornografia 
prostituição, tráfico de crianças e de jovens adultos (apud OLIVEIRA, 1994). 
27 “Será sempre inacabada a humanização do Direito Penal enquanto se abandonar a vítima ao seu des- 
tino” (J.-G. SCHATZLER, em “Die Entschädigung des durch eine Straftat Verletzten”, ZStW.1974 p- 
473). No mesmo sentido, GOLLWITZER afirma: um Direito Penal que ignore a vítima permanece- 
rá, em todas as suas manifestações, como uma das muitas instituições bárbaras de uma sociedade 
sô aparentemente humanizada e de um pretenso Estado-de-Direito social. Cf. H. KÜHLER, “Die 
Schadenersatzregelung nach Gewaltverbrechen in England”, MKrim, 1969, p. 64, (apud ANDRADE 
1980, p. 246). 
28 A conceitualização inicial da justiça restaurativa iniciou-se na década de 70 do século passado. A 
discussão deste novo paradigma se estabeleceu, principalmente, nos Estados Unidos, com uma pe- 
quena rede de acadêmicos e práticos na Europa. 
Em 1990, realizou-se na Itália uma conferência internacional custeada com fundos da Organização 
do Tratado do Atlântico Norte para analisar o crescente interesse mundial sobre a justiça restaura- 
tiva. Em 1995, o Ministério da Justiça da Nova Zelândia emitiu um documento de trabalho sobre 
a justiça restaurativa, a fim de tomá-la em consideração, em forma relevante, nos planos de ação 
do governo federal. Em 1997, um grupo de estudiosos e práticos dos Estados Unidos e da Europa 
reuniram-se na Bélgica para examinar, mais detidamente, a teoria e prática emergentes em uma 
conferência sobre justiça restaurativa. O interesse nos Estados Unidos tem aumentado nos últimos 
anos. Também na Europa há um número considerável de experiências neste sentido, principalmente 
na Alemanha, Finlândia, Noruega, França, Inglaterra, Áustria, Bélgica, Escócia, etc. 
O movimento em prol da justiça restaurativa reconhece que o crime atinge a vítima, a comunidade e 
o autor do delito. A justiça restaurativa considera que, para combater com êxito os efeitos do crime, 
devem ser atendidas as necessidades das vítimas individuais e das comunidades. Ademais, pondera 
que deve dar-se aos autores de delitos a oportunidade de responderem, perante suas vítimas, de 
forma significativa e de responsabilizarem-se pela reparação do dano que tenham causado. Entende 
que a mera recepção de uma pena constitui um ato passivo, e não requer que aqueles se conscienti- 
zem de suas responsabilidades. 
À justiça restaurativa estima que se deve oferecer-lhes a oportunidade de emendar seus erros e de 
redimir-se ante a si mesmos e a comunidade. Entende que, se não se oferecem tais oportunidades, 
tanto os ofensores quanto as suas próximas vítimas, e a comunidade, todos pagarão um preço. A no- 
ção de justiça restaurativa sustenta que, quando se comete um ato delituoso, o transgressor incorre 
na obrigação de reparar a vitima e, por extensão, a comunidade. 
As bases da justiça restaurativa estão nas seguintes idéias: a) o delito constitui, em primeiro lugar, 
uma ofensa contra as relações humanas; em segundo, uma violação à lei; b) a justiça restaurativa 
reconhece que o delito é pernicioso e não deve ocorrer; porém, admite também que, depois de 
ocorrido, existem não somente riscos, como também oportunidades; c) a justiça restaurativa é um 
processo que permite emendar as coisas tanto quanto seja possível, e inclui a atenção das necessi- 
dades criadas pelo ato delituoso, tais como segurança, reparação dos prejuízos, restabelecimento 
das relações ou dano físico resultante; d) tão pronto como as condições de segurança da vítima 
imediata, da sociedade e do infrator fiquem satisfeitas, a justiça restaurativa percebe a situação 
como um tempo de aprendizagem e como uma oportunidade para inculcar no autor do delito no- 
vas maneiras de atuar na comunidade; e) a justiça restaurativa tende a responder ante o delito com 
a maior antecipação possível, com a máxima vontade de cooperação e a mínima coerção aos fins 
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tratamento social-terapêutico? de infratores jurídicos . 

Acrescente-se a tudo isso a visão, cada vez maior, da injustiça social de 
uma Justiça Penal que não tem tomado a vítima em nenhuma ou em pouca con- 
sideração.* 








do restabelecimento das relações humanas; f) a justiça restaurativa dá preferência a que a maioria 
dos atos delituosos sejam tratados com uma estrutura cooperativa que inclua os mais impactados 
pelo delito como grupo que provê apoio e faça assumir responsabilidades; g) a justiça restaurativa 
reconhece que nem todas as vítimas serão cooperadoras; h) deve ser alertado, para não gerar equi- 
vocos, que a justiça restaurativa não é branda com o crime; ao contrário, mantém em expectativa 
os infratores e submete-os a grandes exigências, maiores que as do sistema punitivo tradicional, 
não é contrária à privação da liberdade; põe sua atenção na capacidade do infrator de corrigir-se, 
e não em seus defeitos ou falta de capacidades. 
No que se refere à relação entre o autor do delito e a vítima, a justiça restaurativa entende que ele 
deve responsabilizar-se por suas próprias ações e conseguências. Busca-se impor a ele o reconhe- 
cimento do verdadeiro impacto humano de sua conduta e dar-lhe uma oportunidade de tomar 
responsabilidade direta para consertar o realizado. A justiça restaurativa pretende que se busquem 
esforços por parte do autor do delito para restaurar as perdas sofridas pela vítima. A noção de 
reparação, de serviço comunitário e de mediação autor-vítima instam aquele a se dar conta das 
consegiências de seus atos em prejuízo das vítimas e o motiva a tomar vias de atuação para lograr 
emendar tais consequências para as vítimas e a comunidade. O papel do sistema judicial deve con- 
sistir em prover recursos para assegurar que os autores dos delitos paguem às vítimas e cumpram 
outros requerimentos de reparação como bases prioritárias do programa. Busca-se, com isso, uma 
prática eficiente, justa e significativa da justiça restaurativa e um aumento de respostas às necessi- 
dades das vítimas. 

29 “Houve um tempo, faz vinte ou trinta anos, no qual os penalistas escandinavos acreditavam que 
o preso médio poderia ser reformado através de esforços reabilitadores cientificamente planeja- 
dos. Esta filosofia obteve uma legião de partidários, parecendo ser mais humana e benévoia se 
comparada com a justiça criminal ordinária. Sem embargo, pouco a pouco o crescente volume de 
investigações conduziu à conclusão de que, em geral, existia um suporte empírico muito escasso 
para esse modelo médico ou ideológico do tratamento. Também se demonstrou, claramente, que 
este modelo não conduzia necessariamente a um sistema mais humano e benévolo. Pelo contrá- 
rio, amiúde, favorecia sentenças indeterminadas, algumas delas por delitos relativamente triviais. 
Ignorou também o princípio de igualdade perante a lei”. Anttila, La ideologia del control del delito 
em Escandinávia. Tendencias actuales,1986 (apud SILVA SANCHEZ, 1992, p. 29). Ainda, conforme 
Hirsch, Zur Stellung des Verletzten im Straf — und Strafverfahrensrecht, p. 699 e ss., observa-se, repe- 
tidamente, este movimento político-criminal como provocado por uma Política Criminal também 
unilateral: a ideologia de tratamento (apud MATER, 2001, p. 190). Para Costa Andrade, uma política 
de ressocialização deverá pautar-se sempre no respeito à dignidade humana, não podendo ser 
coativamente perseguida, já que, se ao Estado assiste o dever de propiciar e oferecer as condições 
de ressocialização — com razão, fala Eser sobre uma pedagogia da autodeterminação e Haffke, numa 
terapia social emancipadora -, não Jhe assiste o direito de impô-las. Excluídos ficam igualmente os 
meios que contendam com a integridade física ou moral do delinquente: tanto os meios que impli- 
quem tratamento coativo, quanto aqueles que se traduzem em lesões mais ou menos irreversíveis 
da sua integridade bio-psicológica (ANDRADE, 1983, p. 209). 

30 Hirsch considera ser inexata a afirmação de que agora a vitima tenha sido descoberta, novamente, 
pelo processo penal. Ainda que nos anos sessenta houvesse uma Política Criminal demasiadamente 
unilateral, a vítima não teria sido excluída como fator de determinação da pena, nem como sujeito 
portador de faculdades processuais, fato este comprovado através da existência, em alguns países, 
de leis processuais penais, nas quais está prevista, e também se pratica, a ação civil da vítima. Para 
ele, a inclinação atual para a vítima decorreu do retrocesso da confiança resultante da perspectiva 
unilateral em relação ao autor, orientada pela cultura dos anos sessenta, e não propriamente pelas 
expectativas de justiça postas pela administração da justiça Penal. Essas expectativas de justiça fo- 
ram frustradas mediante uma orientação ao conceito de tratamento demasiadamente unilateral, no 
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Sobre esse panorama, alerta Roxin (2001b, p. 140): “Tudo parece indicar que 
nossa Justiça Penal é, sobretudo, um sistema para fazer fracassar os interesses da 
vítima, apesar de que seria racional, do ponto de vista político-social, começar, 
no intuito de uma solução do conflito social emergente da conduta punível, por 
colocar a vitima em situação de incolumidade e, depois, ver se existe algo mais 
de que dispor”. 

Assinale-se que o princípio vitimológico, já aludido, assumiu, nas últimas 
décadas, três vetores fundamentais, em termos de Política Criminal: o pri- 
meiro vetor resolve sua atuação no âmbito do movimento da criminalização / 
descriminalização;”? o segundo, assume-se na colocação da vítima, como destina- 
tária da Política Criminal, relativamente ao discurso da vitimização? / desvitimi- 
zação e ao papel da vítima em face das instâncias formais de controle; o terceiro, 
refere-se à idéia de tornar a reparação das conseqiiências do delito uma terceira 
espécie de sanção criminal, ao lado das penas e das medidas de segurança. 


2.2. O redescobrimento da vitima 


Falemos, contudo, ainda que sejamos breves, sobre a vítima. 

Sabe-se que, antes do surgimento do Direito Penal, a vítima se encontrava 
situada no centro dos interesses dos sistemas primitivos de justiça, basicamente 
fundados na vingança privada, uma vez que, nesses sistemas, seria ela, a vítima, 
ou seus parentes, os que se encarregavam de dar soluções a tudo aquilo que lhes 
significava agressão. Vale dizer, era a eles que competia administrar a justiça. 


âmbito norte-americano e escandinavo.(HIRSCH, 2001a, p. 95-97). Silva Sánchez ressalta que o papel 
secundário da vítima, no processo, aparecia como uma situação intencionalmente pretendida, a fim 
de lograr uma maior racionalização e desdramatização da resposta ao delito, desvinculando-a de 
todo elemento de vingança (1997a, p. 222). 

31 Silva Sánchez sustenta que, no momento de se tomar uma posição sobre a orientação da Política 
Criminal à vítima atual, há perspectivas de análises que nem sequer se examinam. Assim, em parti- 
cular, não se trata de objeto de exame a tese que se refere à prevenção do delito “à custa da vitima”. 
Isso poderia levar a conclusões, baseadas em duas considerações prévias: por um lado, que existe 
uma certa predisposição vitimal a cuja virtude determinadas vítimas favorecem ativa ou omissiva- 
mente a comissão de delitos; por outro, que impor a adoção de certas medidas preventivas por parte 
da vítima pode ser um modo adequado de prevenção do delito em termos de análise econômica. 
Assim, se os benefícios, que se cabe esperar, deste modo de intervenção são superiores aos que pro- 
porcionariam a tradicional incidência sobre os autores potenciais, não seria razoável que recaísse, em 
certa medida, sobre a vítima potencial, a carga de se evitar o delito (1998b, p. 403-404). 

32 Dando margem, segundo alertou Figueiredo Dias, a tensões contrapostas; requerendo-se, aqui, o 
endurecimento da criminalização e da penalização em nome do direito de defesa, de proteção e de 
compensação das vítimas (e chegando a sufragar discursos de ‘guerra ao crime e de law and order), 
apoiando além, pelo contrário, em nome da prevenção da vitimização potencial e de uma nova con- 
cepção sobre o interesse de reparação da vítima, movimentos de diversão, de descentralização e de 
participação, como já foi referido (1993a, p. 76). 

33 “A idéia de que a vitimação, hoje em dia, não pode ser considerada como mero incidente individual, 
mas antes como problema da Política Criminal, é o fio condutor das reflexões e das práticas que tomam 
as vítimas como referência” (ALMEIDA, 1993, p. 103). Ver também Odete Maria de Oliveira (1991). 
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O nascimento e o desenvolvimento do Direito Penal propiciaram a ex- 
tinção das formas de justiça privada. Todavia, o que, nomeadamente, mar- 
cou a história do Direito Penal, nesse aspecto, foi o jus puniendi competir 
exclusivamente ao Estado, implicando, porém, em contrapartida, o começo 
do abandono da figura da vítima. O Estado é alçado à condição de garanti- 
dor da ordem pública e, somente a ele, compete o direito de impor a sanção 
penal. A reação ao delito relaciona o Estado com o delinquente, resultando 
a vítima cair no esquecimento. Iniciou-se, assim, o processo de “neutraliza- 
ção” da vítima.” 

Ocorreu, porém, que, com o surgimento da noção de “bem jurídico”, sur- 
giu uma objetivação da figura da vítima, deixando ela de ser o sujeito sobre o 
qual recairia a ação delitiva, que sofreria a conduta delituosa, e passando a ser O 
sujeito portador de um valor, o bem jurídico, exatamente o que, realmente, vem 
a ser lesado. | 

Como assegura Hassemer, o pensamento sobre o bem jurídico não se ocu- 
pa da proteção da vítima, senão da proteção da liberdade frente ao controle 





34 Na história do Direito Penal distinguem-se, no que se refere à relevância da vítima, duas fases distin- 
tas. No Direito romano primitivo, no Direito dos povos germânicos e, em alguma medida, no Direito 
medieval, foi-se possível assistir a uma fase conhecida como “idade de ouro” da vítima. Nesses 
períodos, também em razão da confusão existente entre o Direito Penaleo Direito Civil, a reação ao 
delito ficava praticamente nas mãos da vítima, ou de seus parentes, a quem devolviam a ofensa sobre 
a esfera jurídica autor do delito (seus bens jurídicos ou de seus familiares), nos termos do ius talionis. 
Era o Direito Penal da vingança privada. Contudo, progressivamente, produz-se a consolidação do 
Direito Penal como Direito Público, e, no surgimento do Estado moderno, passa a ser possível falar 
de que o exercício do ius puniendi constitui um monopólio das instituições do Estado. Assim mesmo, 
tem lugar a crescente diferenciação entre o Direito Civil e o Direito Penal como disciplinas que se 
ocupam, respectivamente, da relação entre o autor do delito e a vítima (no que se refere à pretensão 
indenizatória) e de relação entre o autor do delito e o Estado. 

O trânsito de um Direito Penal de conotações privadas a um Direito Penal público foi vantajoso 
tanto em se tratando de pacificação social, quanto, outrossim, em objetivação, imparcialidade e 
proporcionalidade. Entretanto, com essa nova fase iniciou-se um largo processo de esquecimento 
da vítima no Direito Penal. Dessa forma, o delito passa a ser entendido como uma relação entre 
o indivíduo e o Estado, seja como infração das normas estatais, seja como lesão de bens jurídicos, 
cuja proteção se estima como pressuposto necessário da convivência em sociedade. A vitima tam- 
bém ficou ausente da definição da pena e de suas finalidades; a pena passou a ser uma resposta 
social pelo comportamento delitivo que cumpre finalidades de prevenção geral e especial. Por fim, 
o processo penal constitui o mecanismo para a imposição da sanção estatal, e não para atender às 
questões privadas. 
Sem embargo, tudo isso, instituído com a finalidade de obtenção de uma Justiça Penal objetiva e 
desapaixonada, na qual fiquem devidamente garantidos os direitos do autor do delito, relegou a 
vítima à condição de mero objeto neutro, passivo, sobre o qual recai o delito (lembrar, entretanto, 
que, se bem que os delitos sejam perseguíveis de ofício, alguns deles se entendem como perse- 
guíveis à instância da parte, o que atribui à vítima certa disposição sobre o começo do processo. 
Ademais, deve ser lembrada, ainda, a possibilidade da constituição de acusação particular. Já não 
se trata somente de que a intervenção jurídico-penal não dê satisfação aos autênticos interesses 
da vítima, senão que, em ocasiões, inclusive, supõe um dano adicional para a mesma, a chamada 
“vitimização secundária”. Neste sentido, Silva Sánchez (2001, p. 163-165); Hans Joachim Schneider 
(1989, p. 307-329). 
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jurídico-penal ilegítimo. Nessa concepção, a vítima é somente uma condi- 
ção que possibilita a delimitação sistemática do bem ou interesse digno de 
proteção. Sendo assim, não é de se estranhar que nos amplos estudos que se 
vêm realizando sobre o bem jurídico não se encontrem análises sobre a vítima 
(HASSEMER, 1990, p. 246).” 

Forgoso admitir, contudo, que a evolucáo de um Direito Penal de carac- 
terística retributiva a um Direito Penal baseado na prevenção, seja ela geral ou 
especial, nada significou, em termos de melhoria, quanto à condição da vítima. 
Isso porque a ideologia da prevenção especial, direcionada ao pensamento da 
ressocialização do delinquente, terminou por consolidar um Direito Penal diri- 
gido ao autor do crime, enquanto que a ideologia da prevenção geral tem em 
vista a sociedade. 

Recentemente, em razão dos conhecimentos hauridos da Vitimologia, so- 
bretudo nos últimos 20 anos, e relativos à constatada inter-relação entre o au- 
tor do delito e a sua vítima, e à eventual influência desta última na origem do 
delito, desenvolveu-se, no âmbito da dogmática penal, uma nova abordagem, 
a “Vitimodogmática”, de pouca ou nenhuma aproveitabilidade para a vítima, 
senão, e tão-somente, para o autor do delito. 

A Vitimodogmática trata de analisar até que ponto pode tomar-se em 
consideração o comportamento da vítima, durante o fato delitivo, para de- 
terminar o grau de responsabilidade em que há de incorrer o autor do even- 
to. Isso significa que, a depender da conduta imputável à vítima, deve-se 
conceder uma atenuação, senão a própria exclusão da responsabilidade pe- 
nal do autor do delito. 

À orientação da Vitimodogmática parte do princípio de que o Direito Penal 
se destina à proteção de bens jurídicos. Consequentemente, só estarão legitima- 
das a ameaça penal e a pena quando se tratar de proteger os bens jurídicos. Por 
sua vez, a vítima possui e detém seus próprios meios de autoproteção, podendo 
deles fazer uso para proteger o bem jurídico, do qual é portadora. 

Inspira-se nisso o chamado Princípio da auto-responsabilidade da vítima, 
com base no qual se entende que, caso a vítima, por iniciativa própria, re- 
nuncie ao uso das medidas de proteção de que dispõe,” e, portanto, aban- 
done o bem jurídico, o autor do delito deverá ser eximido de sua responsa- 
bilidade penal. 

Assinale-se, contudo, que essa possibilidade de isenção da pena por par- 
te do autor apenas é defendida pela corrente mais radical, representada por 


35 Sobre a exaltação do bem jurídico à custa da vítima, ver Albin Eser (Cuadernos de Conferencias, 
p. 7-43). i 
36 Sobre o tema, ver Alessandra Greco (2004). 
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Schünemann,” sob o fundamento de que, nessas hipóteses, o fato será impune 
por atipicidade.” 

No entanto, a opinião majoritária na Alemanha sustenta uma conclusão 
mais moderada, consistente em apreciar a eventual co-responsabilidade da víti- 
ma, exclusivamente no âmbito da medição da pena. 


2.2.1. O contributo da Criminologia / Vitimologia 


De idêntica forma, o surgimento da Criminologia pouco serviu para me- 
lhorar a situação da vítima. Os pioneiros da Criminologia, que deram lugar ao 
seu nascimento como ciência, foram representantes da Escola Positiva italiana, 
que buscavam explicar o crime através da perspectiva do delinqüente. De acor- 
do com eles, as causas do delito seriam determinadas por indícios presentes 
na pessoa do delinquente, que, por sua vez, não tendo liberdade de vontade, 
necessitaria de tratamento para evitar a reincidência, enquanto que a vítima, 
considerada como mero objeto neutro, passivo, estático, em nada influenciaria a 
origem do delito.” 


37 | Schiinemann desenvolveu o que denomina “princípio vitimológico”: uma máxima de interpretação, con- 
sistente em subsumir somente no tipo penal uma ação que suponha manobrar, para evitar a possível e 
exigível autoproteção da vítima potencial. E utilizando, como exemplo, os tipos protetores dos segredos 
(88 201 e ss. do StGB), vem tentando demonstrar que o legislador, ao configurar os tipos e descrever o 
círculo dos autores, tem seguido pontos de vista vitimológicos, aos que também se em recorrer, neste 
campo, para solucionar os problemas interpretativos [ZStW 90 (1978, p. 11 e ss.), e Bockelmann-FS, 1979, 
p. 130 (apud ROXIN, 1997, p. 563)]. Síntese da idéia de Schiinemann sobre o sistema de Direito Penal e 
Vitimodogmática em La Ciencia, p. 159-172. Sobre o tema, ver Cancio Meliá (Cuadernos de Conferencias, 
p. 9-79, 1999, p. 23-57 e 2001). Ainda, Carlos Daza Gómez (La ciencia, p. 631-643). 

38 Como aponta Schiinemann: Acaso pode o Direito Penal sancionar quando a conduta do autor, em si mes- 
ma considerada, não contém um perigo relevante de lesão de bens jurídicos, senão que só adquire tal 
caráter perigoso somente por consequência de determinados comportamentos da vítima?, “Die Stellung 
des Opfers im System der Strafrechtspflege”, II, NStZ, 1986, p. 442 (apud SILVA SÁNCHEZ, 2001, p. 176). 

39 Hoje, com efeito, parece irreversivelmente abandonada a idéia de uma Criminologia de conteúdo 
exclusivamente explicativo-etiológico operando nos limites e ao serviço do sistema jurídico-penal. 
Uma Criminologia que, para ser ciência, deveria, segundo os cânones positivistas, limitar-se a 
explicar, por causas, como deveria, segundo a epistemologia de raiz aristotélica, recentemente reto- 
mada por Max Weber, resistir à tentação de qualquer referência política. Quer se entendesse que o 
seu objeto era heteronomamente determinado, porque recebido passivamente das mãos do legisla- 
dor e da doutrina penal, quer se entendesse que caberia à Criminologia assistir o direito de identi- 
ficar o seu objeto como unidade de sentido sociológico real (com destaque para Sellin e a generali- 
dade dos criminólogos americanos com o seu conceito de deviance), em um ponto encontravam-se 
todos os cultores da Criminologia tradicional: na crença da neutralidade axiológica-política da 
sua ciência. Em conformidade, a Criminologia aceitava positivamente a ordem social oficialmente 
imposta e, por isso, a definição do que é ou não é criminalizado (do que deve e do que não deve ser 
criminalizado), na base do postulado acrítico de que o crime releva necessariamente das margens 
de consenso e dos valores fundamentais da coletividade. Em sintese, e segundo a dicotomia dos 
neokantianos, a Criminologia perfilava-se como uma ciência da natureza ou do ser, versando sobre o 
crime em termos radicalmente distintos daqueles das ciências do espírito ou da cultura (máxime a 
doutrina penal), que, também, têm por objeto a mesma manifestação da vida (cf. ANDRADE, 1983, 
p. 187-188). 
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À situação de interesse exclusivo pela pessoa do delinquente, na investiga- 
ção criminológica, manteve-se até as mudanças de orientação na Criminologia, 
ocorridas posteriormente a 2* Guerra Mundial, com o que se conecta o nasci- 
mento da Vitimologia, como disciplina científica. 

Atualmente, a moderna Criminologia explica o delito através da perspecti- 
va de conflitos interpessoais. Isto se deve, em especial, à significação que adqui- 
riu na Criminologia a teoria da aprendizagem social e da interação simbólica. 
O delito é compreendido agora como um processo social, como uma interação 
entre o delinquente, a vítima e a sociedade. O que também caracteriza a crimino- 
logia moderna é a circunstância de o sistema penal aparecer como objeto central 
de conhecimento de crítica e de Política Criminal. Trata-se, acima de tudo, de pe- 
netrar na racionalidade desse sistema de controle em toda a sua dimensão: a co- 
meçar pela lei criminal — instância de criminalização primária — até as sucessivas 
instâncias de reação formal (Polícia, Ministério Público, Tribunal, Administração 
Penitenciária), a quem cabe recrutar as pessoas que, em concreto, vão desempe- 
nhar o papel de delinquente e imprimir às simbolizações abstratas da lei o seu 
conteúdo definitivo, acrescentando a isso, como afirma Costa Andrade (1983, 
p. 192), uma atitude reflexiva mais ou menos explícita: no pressuposto de uma 
idéia de conflito, os cultores da criminologia moderna preocupam-se em saber 
de que lado estão e quem aproveitam os resultados do seu labor. É fundamen- 
talmente nesse sentido que se encaminham as diferentes correntes ou escolas da 
chamada criminologia nova ou criminologia dos anos sessenta, com destaque 
para a perspectiva interacionista, ou labeling approach, e para a criminologia radical 
ou crítica, descontadas as naturais divergências que as separam, tanto no plano 
teórico quanto político-criminal. 

Por outro lado, merece chamar atenção para o avanço da investiga- 
ção vitimológica nas suas bases científicas, nas últimas décadas,” devido, 


40 De acordo com Costa Andrade, foi nos meados do século passado que se assistiu ao retorno da vi- 
tima ao primeiro plano das preocupações da Criminologia e da Política Criminal, evento que pode- 
mos situar em 1948, data em que Hentig publicou o clássico The Criminal and His Victim. Tal retorno 
deu-se, de resto, como um estatuto reconhecidamente equívoco já assimilado ao rosto de Jano: entre 
o extremo de uma vítima — Abel, que sofre inocentemente o crime e suscita solidariedade, ato extre- 
mo oposto de uma vítima—Mulher—de—Putifar que provoca, precipita ou causa o crime e suscita 
censura, há todo um contínuo de manifestações intermédias. Complementarmente, a teoria da sele- 
ção veio revelar a vítima como a mais poderosa agência de seleção, já que da sua decisão dependem 
cerca de 90% dos casos levados ao conhecimento das instâncias oficiais, que só excepcionalmente 
intervêm de forma pró-ativa, limitando-se, por via de regra, a reagir ao input feito pela vítima. 

De acordo com o autor, este estatuto criminológico reflete-se no teor das propostas de Política 
Criminal de conteúdo vitimológico. Ganhou-se, em primeiro lugar, a consciência da gratuitidade 
da criminalização de condutas, que contam com o apoio ou, pelo menos, com a tolerância da vítima, 
como o demonstra, de forma paradigmática, a criminologia dos crimes sem vítima. Em segundo 
lugar, a reparação da vítima readquiriu o seu significado penal originário funcionando hoje já como 
forma de sanção, como expediente de diversão, já como critério da concessão de benefícios (v.g., o re- 
gime de prova ou a sentença condicional), como reinvidicação dirigida diretamente ao Estado, como 
expressão maior da solidariedade institucionalizada ou como responsável último pela ocorrência 
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principalmente, ao descobrimento do interesse que apresentam as pesquisas de 
vitimização como fonte de informação de grande valor, mormente no que se re- 
fere à pesquisa sobre as cifras ocultas da criminalidade. Ademais, ficou evidente 
o papel da vitima como fator desencadeante da atuação dos órgãos da Justiça 
Penal, mediante a sua denúncia, uma vez que cabe à vítima pôr em marcha o 
processo penal, em muitos casos. Em face disso, investigam-se não apenas os 
motivos que movem a vítima a apresentar a denúncia, mas também aqueles que 
operam no sentido de abster-se ela de fazê-lo. 

Hoje, em razão do avanço da Vitimologia como disciplina científica, os 
esforços dos vitimólogos dirigem-se também à elaboração de programas de 
assistência ás vítimas, de tratamento dirigido a elas e de prevenção do delito 
(programas direcionados a vítimas em potencial), tais como, recentemente, as 
propostas de programas de indenização às vítimas, tanto a cargo do infrator 
quanto do Estado. 


2.2.2. À condição da vítima no âmbito do processo penal 


Paralelamente a essas abordagens do Direito Penal e da investigação cri- 
minológica / vitimológica, vale a pena chamar a atenção, ainda, para a circuns- 
tância de o Direito Processual Penal ter se preocupado, tradicionalmente, com 
os direitos de defesa do acusado, ficando renegados a um segundo plano os 
direitos da vítima. 

De forma idêntica, o processo penal, desde as suas origens e em suas etapas 
de desenvolvimento, orbitou-se em torno da pessoa do delinquente e ateve-se 
tão-somente aos direitos fundamentais do mesmo. No entanto, a vítima do delito 
precisa que se lhe reconheçam direitos, ao se ver envolvida num processo penal, 
não bastando, pois, apenas, esta assistência. Na verdade, para uma completa 
segurança, necessita ela de que o Estado tenha a obrigação de assegurar apoio 
efetivo e proteção desde o momento em que acorre aos órgãos de Justiça Penal. 

Ironicamente, a realidade oferece quadro diverso, posto que, desde o mo- 
mento em que a vítima entra em contato pela primeira vez com esses órgãos, a 








do crime. Em terceiro lugar, há princípios basilares da Política Criminal, cuja compreensão se vem 
enriquecendo à custa de uma nova dimensão vitimológica. É o que sucede, v.g., com o principio 
da bagatela — em que a referência à situação concreta da vítima vale como critério da gravidade da 
ilicitude — e com o princípio da subsidiariedade, que, segundo o entendimento dominante, deve fun- 
cionar, em primeira linha, em relação à autotutela que uma sociedade tolera e exige de cada vítima 
potencial do crime. Nesta linha, não faltam mesmo as tentativas de imprimir um cunho vitimológico 
à construção dogmática de certos tipos de crimes (ANDRADE, p. 198-199). 

41 Seelmann tem afirmado que, para o ámbito do Direito Processual Penal, as novas tendências no sen- 
tido de reforçar o papel da vítima, na configuração do processo, podem representar uma sobrecarga 
para ela, que somente “os sujeitos ativos e capazes poderiam enfrentar”. Rechtsdogmatik, p. 164-165 
(apud SILVA SANCHEZ, 1998b, p. 404-405). Sobre a Criminologia Crítica e a política penal alternati- 
va, ver Alessandro Baratta (1999; 1978, p. 43-55). 
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começar pela polícia, para simples comunicação da ocorrência, inicia-se, para 
ela, mor vezes, um novo processo de vitimização. 

Os criminólogos põem em relevo um detalhe de extremamente importante: 
a vítima, além de sofrer a vitimização primária (decorrente de sua relação com 
o infrator), pode sofrer uma vitimização secundária, que decorre do contato da 
vitima com as instâncias de controle social, que a tratam de maneira impessoal. 
Some-se a isso a sensação de perda de tempo e de recursos, como consequência 
da excessiva burocratização do sistema. 

Ao chegar à fase processual, a vítima já se encontra, em mais de uma oca- 
sião, diante de situações que lhe são, no mínimo, incômodas. Porém, curiosa- 
mente, é nesse momento que a vítima se confronta com o agressor, seus familia- 
res e seu advogado; este, muitas vezes empenhado em demonstrar a falsidade 
da acusação, ou pretende deixar claro que a vítima mente, ou, como acontece 
com bastante frequência, busca desqualificá-la. Na melhor dashipóteses, a víti- 
ma é utilizada exclusivamente como meie de prova, e as suas necessidades não 
são levadas em conta. 

Em suma, pode-se afirmar que, no processo penal, ainda no presente está- 
gio, adicionam-se para as vítimas novos prejuízos sociais, psíquicos e econômi- 
cos, acrescidos daqueles ocasionados pelo delito. 

A constatação dessa realidade tem contribuído para o funcionamento, na 
ordem internacional, de determinadas medidas encaminhadas a melhorar a si- 
tuação jurídica da vítima no processo penal.? Algumas dessas medidas suge- 
rem que, ao se dirigir à Polícia, a vítima deva ser tratada de forma a não sofrer 
nenhum dano psíquico adicional, além de receber informações sobre suas pos- 
sibilidades de obter ajuda, tanto material quanto médica e psicológica, assim 
como seus direitos de reparação, não apenas por parte do autor do delito, mas, 
também, por parte do Estado (fundos de assistência). Dentro do processo penal, 
a vítima deve ser ouvida respeitosamente, sem que seja atingida nos seus direi- 
tos e honra, e ser informada da sua função no processo, das datas e das marchas 
dos mesmos, bem como, ainda, das decisões de suas causas; deve-se considerar 


42 A partir do primeiro Simpósio Internacional de Vitimologia (Jerusalém, 1973), passando pelos qua- 
tro congressos seguintes (Boston, 1976; Munster, 1979; Tokyo / Kyoto, 1982, e Zagábria, 1985), houve 
uma reformulação da concepção da vítima no Direito Penal e no Direito Processual Penal. A posição 
da vítima viu-se particularmente reforçada nos códigos latino-americanos. Nos ordenamentos da 
Bolívia, Chile, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras e Paraguai, a vítima pode impugnar a 
decisão que dá por concluídas as investigações ou a instrução, ainda que não a tenha tido qualquer 
participação ativa ao longo do processo; deve ser informada, pelo Ministério Público, a respeito 
de seus direitos e, pelo Juiz, sobre o resultado do processo; pode recorrer da sentença absolutó- 
ria; eventuais soluções consensuais somente podem ser-adotadas após ouvir a vítima (também 
no Brasil). Na Bolívia, caso a vítima não disponha de recursos necessários para a participação no 
processo, pode recorrer a organizações sem fins lucrativos. Tem, ainda, a possibilidade de obter 
a reparação na própria sentença condenatória penal (Costa Rica, projeto brasileiro de reforma ao 
Código de Processo Penal). Também no México houve um certo fortalecimento dos direitos da víti- 
ma (GRINOVER, 2002, p. 99). 
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a possibilidade de constituir a reparação do dano em sanção; adotar medidas 
para minimizar, tanto quanto possível, as dificuldades encontradas pelas víti- 
mas, proteger a sua vida privada e garantir a sua segurança, assim como a da 
sua família e a das suas testemunhas, preservando-as de manobras de intimida- 
ção e de represálias.“ | 
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da Responsabilidade Penal 





43 O Brasil, conquanto encontre-se, ainda, tímido, no tratamento dispensado ás vítimas de delitos, náo 

permanece absolutamente inerte diante desse quadro, uma vez que a Constituição Federal, no seu 
artigo 245, reconhece que: “A Lei disporá sobre hipóteses e condições em que o Poder Público dará assistência 
aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuízo da responsabilidade 
civil do autor do ilícito”. Recentemente, a Lei brasileira n. 10.741, de 12/10/2003, que dispõe sobre o 
Estatuto dos Idosos, prevê, no seu artigo 94, que aos crimes nela previstos, cuja pena máxima privativa 
de liberdade não ultrapasse quatro anos, aplica-se o procedimento previsto na Lei 9.099/55. 
Por outro lado, ressalte-se a vigência da Lei 11.340, de 7 de agosto de 2006 (“Lei Maria da Penha”), 
como, também, a recente reforma do Código de Processo Penal comum que, entre outras alterações, 
estabeleceu no seu artigo 387, IV, que o magistrado, ao proferir sentença condenatória fixará valor 
mínimo para a reparação dos danos causados pela infração, considerando os prejuízos sofridos pelo 
ofendido. 
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1 
A CONCEPGAO MINIMALISTA: A REPARACÁO EM 
RELAÇÃO DE DEPENDÊNCIA COM AS SANÇÕES 


SUMÁRIO: 1.1. Considerações preliminares — 1.2. A experiência alemã — 1.3. A experiência por- 
tuguesa — 1.4. A experiência brasileira. 


1.1. Considerações preliminares 


A proteção da vítima e a reparação autor-vítima encontram-se, nesse mo- 
mento, no centro da discussão político-criminal. Durante a euforia da ressociali- 
zação, nos idos dos anos sessenta e setenta do século passado, a atenção estava 
fixada, com exclusividade, na pessoa do autor do delito, enquanto que hoje se 
anuncia o redescobrimento da vítima. 

A corrente dirigida à vítima defende a necessidade de melhorar a pro- 
teção dos seus interesses.! A aspiração que se encontra por trás dessa corren- 
te é a de que novamente se leve em conta a necessidade de justiça da vítima. 
Particularmente, trata-se agora da busca de uma maior participação da vítima 
no processo penal, como, outrossim, da ida ao encontro de outras respostas ao 
delito com a reparação autor-vítima, encontrando aí sua base e ponto central.? 

As propostas que se têm feito para alcançar um acordo entre autor-vítima 
são muito diversas. A idéia fundamental, contudo, é a mesma: deve-se buscar 
uma atenuação da pena, ou uma suspensão condicional da pena, ou do proces- 
so, ou, inclusive, ainda, uma renúncia da pena, se o autor repara os danos pro- 
duzidos ou se esforça para alcançar uma reconciliação com a vítima. 

Tanto a leitura dos textos legais de muitos países quanto, outrossim, a lei- 
tura de diversas literaturas científicas, dão-nos a certeza da existência de uma 
gama diversificada de apreensão da forma de inserção do instituto da reparação 
no Direito Penal. 


1 Pode considerar-se como ser dominante a concepção que defende a outorga de um maior protago- 
nismo e maiores beneficios à vitima, tanto no Direito Penal (sobretudo em relação com o sistema de 
sanções), quanto no Direito Processual Penal. Uma exposição resumida sobre essa situação pode ser 
encontrada em Schuler-Springorum, Kriminalpolitik für Menschen, Frankfurt, 1991, p. 218-235 (apud 
SILVA SÁNCHEZ, 1997c, p. 220). 

2 Ver informes do Colóquio Internacional sobre “Novos caminhos de reparação no Direito Penal”, 
Friburgo, 1989, impresso em Eser; Kaiser; Madlener (Org.): Neue Wege der Wiedergutmachung im 
Strafrecht, 1990 (apud HIRSCH, 2001b, p. 56). 
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Percebe-se, claramente, que a apreensão da reparação não é marcada pela 
consensualidade. Fatores como o seu conteúdo material, sua natureza jurídica 
e as funções que devem desempenhar no Direito Penal — para os quais se apre- 
senta uma variedade, também imensurável, de interpretações —, acabam contri- 
buindo para a inexistência de um tratamento único capaz de uma generalidade 
convincente de sufrágios. 

Alguns autores têm uma compreensão bastante restrita a respeito da repa- 
ração; entendem que tanto as disposições do Direito Penal, quanto as do Direito 
Processual Penal, podem contribuir para que a vítima obtenha, com maior faci- 
lidade, a indenização civil por parte do autor do delito. Imagina-se consegui-la 
através de uma concessão de privilégios a esse outorgados, desde quando tenha 
ele cumprido com a sua obrigação de indenização ou, ao menos, tenha demons- 
trado interesse em fazê-lo. 

Para eles, o conteúdo da reparação há de coincidir necessariamente com o da 
responsabilidade civil derivada do delito, ou seja, ela visa, a compensação, por parte 
do responsável penal, dos efeitos civis do delito. A reparação consistiria, então, no 
ressarcimento do dano civil decorrente do delito, o que significaria, tão-somente, a 
compensação, por parte do responsável penal, dos efeitos civis do delito. Ainda que 
integrada ao Direito Penal, a reparação não perderia a sua natureza civil. 


3 Hirsch (2001, p. 89 e 69) considera que se deve saudar que a Política Criminal tenha dirigido sua 
atenção novamente à vítima. O debate, nesse contexto, estendido mundialmente sobre a reparação 
no Direito Penal material, não é tão revolucionário como, amiúde, se tem pretendido. As funções 
do Direito Penal não podem ser ampliadas arbitrariamente, uma vez que estão ontologicamente 
limitadas. Por essa razão, conserva a reparação seu caráter civil, inclusive quando se incorpora ao 
Direito Penal. Alastuey Dobón (2000, p. 29-413) entende que a satisfação dos interesses da vítima do 
delito não forma parte das tarefas nucleares do Direito Penal; o campo próprio da reparação entre 
autor e vítima é o do Direito Civil; segundo Mir Puig (1998, p. 14): “Se por Direito Penal se entende 
o conjunto das prescrições penais em sentido estrito, as prescrições reguladoras da responsabilidade 
civil não poderão ser consideradas parte do Direito Penal, pois, como se tem visto, diferenciam-se 
claramente das prescrições penais. Isso não impede — como antes já foi assinalado — que possa re- 
sultar oportuno contemplar a responsabilidade civil sob o prisma dos interesses da Política Criminal, 
como uma arma civil a utilizar no tratamento do delito”; García Arán (1996, p. 663-664): “A respon- 
sabilidade penal é responsabilidade frente ao Estado, e náo uma forma de resolver conflitos entre 
sujeitos privados (o autor e a vítima); questáo distinta é que da responsabilidade penal se derivem 
obrigações civis (a responsabilidade civil) e que o Estado deve estabelecer mecanismos para fazê-las 
efetivas... Pretender superar o caráter público da relação jurídico-penal e sua independência a respei- 
to da relação jurídico-privada não constitui um passo adiante senão um retrocesso a etapas históricas 
superadas pelo Direito Penal moderno”; Julio Maier (2001, p. 204, 207 e 246) considera que, caso 
se mantenha a concepção da pena estatal e do Direito Penal como forma de controle social direto, 
a reparação somente pode aspirar a um lugar secundário dentro do sistema. (...). “Isso demonstra 
a necessidade de conservar, dentro do Direito Privado, a resposta coativa à pretensão reparatória, 
expressa formalmente pela vítima ou por seu substituto. E também de deixar para o Direito Penal 
modos mais informais de composição do conflito, que demonstrem esforço do agente, espontâneo 
ou sugerido, porém voluntário, por reparar as consegiiências práticas de sua ação”. (...). “Satisfazer a 
vítima não é função do Direito Penal, senão do Direito Privado”. (...) “...no futuro imediato são escas- 
sas as possibilidades de ingressar ao sistema penal soluções conciliatórias ou reparatórias, inclusive 
terapêuticas, entre autor e vítima”. 
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Como bem acentua Mário Ferreira Monte, uma concepção dessa natureza 
não reserva à reparação penal qualquer autonomia. Além de reduzi-la à sua 
vertente econômico-civil, tendo em conta o interesse da vítima no ressarcimen- 
to dos danos derivados do crime, ela não permite encarar a reparação como 
forma de, por si só, resolver o conflito penal, uma vez que a pena continua a 
merecer aplicação. 

Um modelo assim caracterizado pouco contribui para a solução de alguns 
problemas decorrentes da hipercriminalização. “Nem reduz o número de pro- 
cessos a serem resolvidos em julgamento, uma vez que a isso obriga a indispen- 
sável aplicação da pena, nem permite evitar a aplicação de uma pena nos casos 
em que a reparação, por si só, resolvesse o problema e cumprisse as exigências 
político-criminais. O papel da reparação, neste modelo, é, pois, muito limitado” 
(MONTE, 2003, p. 137). 

Um sem-número de países* trata, em suas legislações, a reparação sob tal 
perspectiva. A reparação, dessa forma, pode ser levada em consideração, junta- 
mente com outros fatores, no momento de delimitação do “quantum” da pena 
em concreto, como condição para a concessão de alguns substitutivos penais, 
como condição a ser cumprida durante o período de prova da suspensão da 
execução da pena e outros institutos, ou, ainda, como requisito que permite a 
suspensão do processo. 


1.2. A experiência alemã 


A idéia da reparação aparece, no Direito Penal alemão, em diversos pontos, 
sem ocorrer, entretanto, a sua integração à sistemática do sistema de sanções. Do 
inquérito até a execução da pena, a lei faz referências à reparação. 

No nível da fixação da pena, a reparação é encontrada, primeiramente, no 
elenco de fundamentos para fixação da pena, tão-somente, como um, entre os 
inúmeros critérios para a determinação da quantidade a ser aplicada. Assim, no 
artigo 46, II, do StGB: “Fundamentos da medição da pena. I- Na medição da 
pena, o Tribunal ponderará as circunstâncias favoráveis e contrárias ao autor. 
Com este fim se contemplarão particularmente: (...) sua conduta depois do ocor- 
rido, especialmente os esforços para reparar os danos, e seus esforços para acor- 
dar uma compensação com a vítima” (ORTIZ DE NORIEGA et al., 2000, p. 35). 

O StGB, no seu artigo 56, referindo-se à suspensão condicional de uma pena 
privativa de liberdade, dispõe: “I- O Tribunal poderá também, nas condições 


4 Há que ser mencionado no Código Penal italiano os seus artigos 163 e 165 (suspensão condicional da 
pena), e o artigo 62, n. 6 (circunstância atenuante comum), e no Código Penal austríaco os artigos 34, 
n. 5 (causas atenuantes especiais), 52, parágrafo 2, oração 2 (indicações sobre o perdão condicionado 
da pena), 167 (arrependimento ativo), e no Código Penal suíço os artigos 41, n. 1 (execução penal 
condicional), e 64 (circunstâncias atenuantes) (apud HIRSCH, 2001b, p. 68). 
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do apartado I, suspender condicionalmente o cumprimento de uma pena de 
privação de liberdade maior, que não exceda a dois anos, quando se encontram 
presentes condições especiais, de acordo com a apreciação conjunta do ocorrido 
e a personalidade do condenado. Para a resolução, deverá considerar-se particu- 
larmente, também, o esforço do condenado para reparar os danos causados pelo 
ocorrido” (ORTIZ DE NORIEGA et al., 2000, p. 38-39). 

Com referência, ainda, à suspensão condicional da pena, dispõe o StGB: “I- 
O Tribunal poderá impor obrigações ao condenado que satisfaçam o dano come- 
tido. Neste caso, não se poderá impor ao condenado exigências desanimadoras; 
Il- O Tribunal poderá impor ao condenado: 1- conforme as suas possibilidades, 
reparar os danos causados pelo ocorrido; 2- pagar uma quantia em favor de uma 
instituição de utilidade pública, se isso for conveniente, considerando o ocorrido 
e a personalidade do autor; 3- se não, realizar prestações de utilidade pública, 
ou; 4- pagar uma quantia em favor da Fazenda Estadual. (...)”; O mesmo se apli- 
ca à suspensão condicional do remanescente da pena, como prevê o artigo 57, 
inciso II, do mesmo Diploma: “Corresponderá aplicar os 88 56a até 56g. (....)”. 

Mais adiante, prevê-se a reparação como condição para que uma pena que, 
na verdade, estava prevista para ser mais grave não seja aplicada ou não seja 
executada, podendo ser imposta como condição na advertência, com ressalva 
punitiva. À respeito, o artigo 59a, inciso II, dispõe: “II O Tribunal poderá indicar 
ao admoestado; 1- que se esforce por alcançar com a vítima uma compensação 
ou, se não, por reparar os danos causados com o ocorrido; 2- que satisfaça suas 
obrigações de alimentos; 3- que pague uma quantidade de dinheiro a uma insti- 
tuição de utilidade pública ou à Fazenda Estadual; (...).” (ORTIZ DE NORIEGA 
et al., 2000, p. 39-43). 

O StPO5, no seu artigo 153a, indica , dentre as condições para a supressão 
do interesse público no prosseguimento da investigação criminal, em primeiro 
lugar, a reparação no processo: “Com o consentimento do réu e do Tribunal 
competente para a abertura do plenário, o Ministério Público pode prescindir 
provisoriamente da interposição da ação pública em um delito e, ao mesmo 
tempo, fixar ao réu: I. apresentar uma determinada prestação para a repara- 
ção do dano ocasionado pelo ocorrido; 2. pagar uma importância em favor de 
uma instituição de interesse comum ou ao Tesouro público; 3. apresentar outras 
prestações de interesse comum,ou; 4. cumprir com deveres de alimentos de um 
determinado valor (...)” (HIRSCH, 1992, p. 290). 


5 Para Hirsch, uma questão significativa é a circunstância de que a satisfação da vítima tem precedên- 
cia sobre a execução da pena pecuniária. “O recém-introduzido 8 459a, inciso 1, do StPO, abre agora, 
entre nós, pelo menos uma possibilidade facultativa nesta direção. O objetivo, no entanto, deveria 
ser uma disposição de caráter obrigatório. A situação jurídica atual da maioria dos países, segundo a 
qual a prerrogativa é atribuída ao direito público, ao recolhimento da multa, constitui um resquício 
das idéias típicas de Estados autoritários” (1992, p. 377-393). 
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Na Alemanha, o atendimento a pretensões ressarcitórias tem sido, tradi- 
cionalmente, missão de um processo civil de reparação. Tal processo, contudo, 
tem constituído um caminho longo, penoso e, inclusive, infrutífero, não somente 
porque a vítima seja constrangida a um processo civil adicional, junto com o 
processo penal, mas também, porque pode nada receber se o autor do delito 
carece de meios para tanto, ou se haja se subtraído, por completo, de uma exe- 
cução. Podemos afirmar, portanto, que o direito alemão tem procurado ajudar a 
vítima de duas formas: 

a) possibilitando à vítima ou a seus herdeiros fazer valer sua pretensão 
ressarcitória contra o autor do delito no próprio processo penal (88 403 a 406 
do StPO), através do chamado “Procedimento de adesão”,* aberto à vítima 
para pretensões fundadas em direitos patrimoniais, lesões corporais ou delitos 
contra a honra.” 

O sistema da interdependência das ações penal e civil, susceptível de uma 
variedade de nuances, tem como traço comum a possibilidade, ou mesmo a obri- 
gatoriedade, de juntar a ação civil à ação penal, permitindo que a jurisdição 
penal se pronuncie, ao menos em certa medida, sobre o objeto da ação civil. A 
base desse sistema encontra-se na natureza absorvente da circunstância que dá 
causa às duas ações, em atenção aos efeitos úteis, que, do ponto de vista penal, 
se ligam à indenização civil. Daí que se reporte, nesses casos, a um processo de 
adesão da ação civil à ação penal; 

b) possibilitando a indenização da vítima por meios estatais, aberta com a 
“Lei sobre a Indenização de Vítimas de Delitos Violentos (IVD})”, de 11 de maio. 
de 1976. Essa lei não se trata de uma lei civil de ressarcimento, senão simples- 
mente de um “seguro social”, para aquele que tenha sofrido graves danos para 
sua saúde ou capacidade laboral por uma conduta violenta e não possa, por 


6 “Uma união similar entre procedimento penal e civil é contemplada, também, em outros países, 
como, por exemplo, na França, com grande êxito; na prática, contudo, esta possibilidade é escassa- 
mente utilizada: isto se dá com os advogados, que não encontram um incentivo para esta combina- 
ção em razão dos honorários que lhes correspondem, em razão do esforço adicional. E, inclusive, se 
alguma vez se chega a tal ponto, os tribunais penais receiam, frequentemente, uma demora ou com- 
plicação do procedimento, e, por tal motivo, fazem uso, não poucas vezes, da possibilidade jurídica 
de rechaçar o procedimento de adesão de 'inadequado”” (8 405 do StPO) (ESER, 2001, p. 28-29). 

7 Nosarquivamentos de processos segundo o disposto no $ 153a do StPO, as obrigações reparatórias são 
impostas em menos de 1% dos casos, e a advertência com ressalva punitiva leva, globalmente conside- 
rada, a uma existência precária. De acordo com as estatísticas de condenações, a sua utilização não che- 
ga a um em cada cem casos de sanção. Mesmo no caso de suspensão condicional da pena, não se atribui 
grande importância às obrigações reparatórias, como evidenciam os estudos existentes. O processo 
de adesão, a despeito dos esforços do legislador para ampliar o âmbito de sua aplicação, permanece 
como sendo um direito caído em desuso. A questão de por que razão a prática jurídica não utiliza, com 
um maior alcance, as possibilidades de reparação oferecidas pela lei permanece, em grande medida, 
sem esclarecimento. Em várias ocasiões, pode ter influência sobre isto a concepção tradicional do que 
seja a pena e a separação mental entre a pena e a indenização. Sob o aspecto prático, pode afigurar-se 
por demais difícil a determinação do dano sem a cooperação espontânea dos envolvidos, bem como a 
fiscalização da liquidação da reparação. Conforme Jürgen Baumann e outros (1992, p. 13). 
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outra via, obter compensação alguma (8 1°, IVD), sendo a indenização prestada 
pelo Estado (8 4%, IVD).’ 


1.3. A experiéncia portuguesa 


Em Portugal? podem ser estabelecidos como deveres condicionantes da 
aplicação da suspensão da execução da pena de prisão: 1) o pagamento, dentro 
de certo prazo, do todo ou da parte que o Tribunal considerar possível, da inde- 
nização devida ao lesado, ou a garantia do seu pagamento por meio de caução 
idônea; 2) dar ao lesado uma satisfação moral adequada ou; 3) entregar a insti- 
tuições, públicas ou privadas, de solidariedade social ou ao Estado, uma contri- 
buição monetária ou prestação em espécie de valor equivalente (artigo 51º, nº 1, 
a/c do CP);' a substituição da pena de multa em medida não superior a 120 dias, 
pela admoestação, pode ocorrer, mediante decisão do Tribunal após julgamento, 
se o dano tiver sido reparado (artigo 60º do CP) (ANDRADE, 1999, p. 83-84); a 
conduta do acusado destinada a reparar as consequências do crime é levada em 
conta na determinação concreta da pena (artigo 71º, nº 2,e, do CP) (ANDRADE, 
1999, p. 88); o Tribunal poderá impor os deveres e regras de conduta referidos 
nos artigos 51 e 52 e, ainda, outras obrigações que interessem ao plano de re- 
adaptação e ao aperfeiçoamento do sentimento de responsabilidade social do 
condenado (artigo 54º, nº 2); a reparação dos danos causados pelo delito, até 
onde era possível ao agente, também pode ser considerada como uma atenuação 
especial da pena (artigo 72º, nº 2, c) (ANDRADE, 1999, p. 88-89; poderá ocorrer, 
ainda, como condição indispensável de dispensa da pena, quando o crime for pu- 
nível com pena de prisão não superior a seis meses ou apenas com multa não 
superior a 120 dias, se o réu culpado, dentre outras condições, tiver reparado o 
dano (artigo 74º, nº 1, b, do CP) (ANDRADE, p. 89). 

Há, ainda, uma forma especial de reparação, segundo a qua! se estabe- 
lece: 1. “Quando a coisa furtada ou ilegitimamente apropriada for restituída, 
ou tiver lugar a reparação integral do prejuízo causado, sem dano ilegítimo 
de terceiro, até o início da audiência de julgamento em 1º instância, a pena 
é especialmente atenuada; 2. Se a restituição ou reparação forem parciais, a 
pena pode ser especialmente atenuada”. Esse dispositivo previsto no artigo 


8 Eser considera a circunstância de que, dado que o cidadão deixa sua proteção em mãos do Estado, 
parece legítimo que ele, estando lesionado, possa esperar a correspondente assistência, através do 
Estado, naqueles casos em que a proteção estatal contra o delito tenha falhado (2001, p. 29-30). 

9 “Mas também nesta vertente, o sistema do Direito Penal português se encontra em excelente situação 
e, de todo o modo, muito mais avançado que a generalidade (se não a totalidade) dos seus homólo- 
gos europeus” (DIAS, 1993a, p. 76-77). 

10 Costa Andrade, (1999, p. 80). Velhas e novas questões sobre a suspensão de execução da prisão, ver 
Figueiredo Dias (1991, p. 65-68). 

11 Sobre o instituto da dispensa da pena, Figueiredo Dias (1990, p. 196-203). 
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206* do Código Penal é correspondentemente aplicável a uma série de delitos, 
quais sejam os previstos nos artigos 204º e 205º (“Furto qualificado”, “Abuso de 
confiança”), 209º (“Apropriação ilegítima em caso de acessão ou de coisa acha- 
da”), 212º (“Dano”), 213º (“Dano qualificado”), 216 (“Alteração de marcos”), 
217° (“Burla”), 218 (“Burla qualificada”), 219º (“Burla relativa a seguros”), 220º 
(“Burla para obtenção de alimentos, bebidas ou serviços”), 221° (“Burla infor- 
mática e nas comunicações”), 222° (“Burla relativa a trabalho ou emprego”), 
224° (“Infidelidade”), 225° (“Abuso de cartão de garantia ou de crédito”), 226° 
(“Usura”) e 231 (“Receptacao”).'” No artigo 250, é igualmente possível inscre- 
ver-se o seu nº 3 num conceito amplo de reparação.” 

No que se refere à indenização de perdas e danos emergentes de um crime, 
até a publicação do Código Penal de 1982, ela constituía um efeito da condena- 
ção, e o seu estudo cabia à doutrina das consequências do crime. Tratava-se de 
um efeito penal da condenação, de arbitramento oficioso, que não se identifica- 
va, nos fins e nos fundamentos, com a indenização civil, nem com ela tinha de 
coincidir no seu montante. 

Hoje, o Código Penal português estabelece que a indenização por perdas e 
danos emergentes do crime é regulada pela lei civil'* (artigo 1299).º A questão 
da indenização de perdas e danos emergente de um crime se situa hoje, pois, ex- 
clusivamente, no Direito Civil'º e no Direito Processual Penal, tendo-se tornado 
estranha à doutrina das reações criminais. Esse procedimento é tratado no artigo 


12 “De iure dando poderia, no entanto, (e porventura deveria) alargar este regime, até ao ponto de se 
admitir que, sob certas condições, relativamente a crimes de gravidade pequena e média pudesse 
conduzir à dispensa da pena” (DIAS, 1993a, p. 83). 

13 No Direito Penal secundário, são diversas as situações em que a reparação assume relevância, 
Assim, Os artigos 26º e 27º do Decreto-Lei nº 28/84, de 20 de janeiro. Da mesma forma, os artigos 14º, 
22º, 100º e 105º do RGTT (Regime Geral das Infrações Tributárias), aprovado pela Lei nº 15/2001, de 
5 de junho. 

14 Figueiredo Dias adverte que este artigo abandonou a concepção segundo a qual a reparação surgiria 
como um efeito penal da condenação, “com critérios de medida que, se não confundiriam necessa- 
riamente com os critérios jurídico-civis, antes seriam de natureza predominantemente penal, fruto 
da específica função político-criminal que a um tal instituto era atribuído: a de colaborar na realiza- 
ção das finalidades próprias das sanções penais de cariz preventivo” (1993a, p. 78). 

15 “Ponto é que se dê ao dever oficial de informação da vítima quanto à possibilidade de efectivação do 
direito de ser indemnizada no processo penal, consagrado no artigo 75º do CPP, a extensão e a con- 
sistência impostas (alargando um tal dever, eventualmente, aos órgãos de polícia criminal); e que a 
possibilidade de representação da vitima pelo Ministério Público não seja restringida (...) aos lesados 
“carecidos de meios económicos” (FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Português, p. 83). 

16 Deacordo com Ribeiro de Faria, esse artigo segue os ensinamentos de Binding e de Eduardo Correia, 
que entenderam que funções ressarcitória e punitiva não se confundem, que o interesse do particular 
lesado em ser indenizado e o interesse do Estado em punir são coisas diferentes, quando pretendem 
que a única ligação entre o Direito Penal eo Direito Civil decorram da circunstância naturalística que 
lèva à sua valoração específica pelos dois ramos do Direito. E enquanto a indenização serve ao inte- 
resse do particular ofendido e toma por medida o dano, a pena, mesmo traduzida na imposição do 
pagamento de uma soma em dinheiro, como a pena de multa, não se destina a reparar ou a atenuar 
o mal sofrido pela vítima, mas a sancionar e a prevenir a prática de futuros crimes pelos destinatários 
da norma jurídica. (1978, p. 3 e ss.). 
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71” (“Princípio de adesão”) e seguintes do Código de Processo Penal; tanto é 
assim que, nos termos do artigo 377 do CPP a condenação em indenização civil 
pode ter lugar no processo penal mesmo em caso de absolvição, solução que 
seria estranha sob a ótica da natureza penal da indenização, mas que se aceita, 
sem dificuldade, à luz da sua natureza civil. 

A respeito, Figueiredo Dias ressalta a existência de um extenso requisitório 
de uma parte da doutrina internacional mais recente, no sentido de conferir re- 
levo à indenização emergente do delito, ao ponto de não faltarem autores a pôr 
em evidência os méritos político-criminais de uma doutrina que substituísse a 
atual concepção bipolar das conseguências do delito (penas e medidas de segu- 
rança) por uma concepção tripolar (penas, medidas de segurança e indenização, 
ou reparação, do dano). 

“A proposta deve merecer a maior atenção, sobretudo da parte de uma le- 
gislação e de uma doutrina, como as portuguesas, que, durante décadas, assu- 
miram um lugar pioneiro na valorização da indemnização emergente de um 
crime como elemento fundamental da Política Criminal. Hoje, porém — e é o que 
importa — um tal requisitório só pode ser tomado em conta no plano do direito a 
constituir”. (DIAS, 1993a, p. 46). - 

Por último, o artigo 130 do Código Penal português!* prevê qual legisla- 
ção especial fixa as condições em que o Estado poderá assegurar a indenização 
sempre que não puder ser satisfeita pelo agente.” Essa indenização por par- 
te do Estado é restrita ao dano patrimonial, devendo ser compreendida como 
uma espécie de “seguro social”, e não como uma transferência da obrigação 
de indenização. Essa legislação é o Decreto-Lei nº 423/91, de 30 de outubro 
(Regime Jurídico de Proteção às Vítimas de Crimes Violentos), alterado pela Lei 
10/96, de 23 de março, e pela Lei 136/99, de 28 de agosto, regulamentado pelo 


17 O mesmo autor considera que esse artigo, e os que se seguem, se limitaram a retirar as conseqiiências 
processualmente impostas pelo antigo artigo 128 do CP, circunstância que o autor lamenta, uma vez 
que este regime terminou por constituir um passo atrás na evolução do sistema sancionatório portu- 
guês (DIAS, 1993a, p. 82). 

18 Esse mesmo artigo, ainda, prevê, que nos casos não abrangidos pela indenização, como “seguro 
social” por parte do Estado, o Tribunal poderá atribuir ao lesado os objetos declarados perdidos ou 
o produto da sua venda, ou o preço ou o valor correspondente a vantagens provenientes do crime, 
pagos ao Estado ou transferidos a seu favor por força dos artigos 109º e 110º; ou, ainda, o montante 
da multa, se o dano provocado pelo crime for de tal modo grave que o lesado fique privado dos 
meios de subsistência, e caso se preveja que o agente não o reparará. 

19 Para Figueiredo Dias, a comunidade é co-responsável pelos crimes que abalam os seus fundamen- 

tos, importando que ela própria se co-responsabilize, igualmente, pelos danos civis sofridos pelos 

seus membros, por efeito de uma infração penal, sem o prejuizo de um posterior regresso do Estado 
contra o autor do delito. “Tanto mais que esta co-responsabilização do Estado pela indemnização 
devida à vitima de uma infracção penal, se bem que só provisória, pode revelar-se como um meio 
político-criminal de altíssimo valor para facilitar a ressocialização do delinquente (na medida em 
que lhe permita restabelecer a sua situação económica com uma certa tranquilidade) e para potenciar 
a prevenção geral (na medida em que as relações entre delinquente e vítima passem a ser sentidas 
como uma responsabilidade que pesa sobre todos os membros da comunidade)” (1974, p. 573). 
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Decreto Regulamentar n* 4/93, de 22 de fevereiro, e modificado recentemente 
pelo Decreto-Lei nº 62/2004 (que altera o artigo 2º do Decreto-Lei 423/91, no que 
se refere ao cálculo do montante da indenização), como, ainda, a Lei nº 129/99, 
de 20 de agosto (Adiantamento pelo Estado de indenização devida às Vítimas 
de Violência conjugal). 


1.4. A experiência brasileira 


No Brasil,” a reparação do dano causado à vítima de delito é levada em 
consideração para a medição da pena e, até mesmo, para a extinção da punibi- 
lidade, como se vê em alguns artigos, por exemplo, do Código Penal: artigo 16 
(PINTO et al., 2005, p. 47), que se refere ao Arrependimento posterior (“Nos crimes 
cometidos sem violência ou grave ameaça à pessoa, reparado o dano ou restitu- 
ída a coisa, até o recebimento da denúncia ou da queixa, por ato voluntário do 
agente, a pena será reduzida de um a dois terços”); artigo 65, III, b (PINTO, et 
al., 2005, p. 61-62) ("São circunstâncias que sempre atenuam a pena: (...); III - ter 
o agente: (...): b) procurado, por sua espontânea vontade, e com eficiência, logo 
após o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequências, ou ter, antes do julga- 
mento, reparado o dano”); artigo 312, 88 2º e 3º (PINTO et al., 2005, p. 129-130), 
referentemente ao crime de peculato culposo: “No caso do parágrafo anterior, 
a reparação do dano, se precede à sentença irrecorrível, extingue a punibilida- 
de; se lhe é posterior, reduz de metade a pena imposta”). A reparação é, ainda, 
considerada para o instituto do sursis especial (suspensão condicional da pena 
especial), como estabelece o artigo 78 e seus parágrafos (PINTO et al., 2005, p. 
65) (“Durante o prazo de suspensão, o condenado ficará sujeito à observação e 
ao cumprimento das condições estabelecidas pelo Juiz. $ 1º No primeiro ano de 
prazo, deverá o condenado prestar serviços à comunidade (art. 46) ou submeter- 
-se à limitação de fim de semana (art. 48); 8 2º Se o condenado houver reparado 
o dano, salvo a impossibilidade de fazê-lo, e se as circunstâncias do art. 59 deste 
Código lhe forem inteiramente favoráveis, o Juiz poderá substituir a exigência 
do parágrafo anterior pelas seguintes condições, aplicadas cumulativamente: 
a) proibição de frequentar determinados lugares; b) proibição de ausentar-se 
da comarca onde reside, sem autorização do Juiz; c) comparecimento pessoal e 
obrigatório em juízo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades”). 
Da mesma forma, a reparação do dano é levada em conta para o instituto do 


20 De acordo com Cezar Bitencourt, os acenos que mais se aproximaram de uma pálida tentativa de 
reparar uma das mais graves injustiças que o Direito Penal, historicamente, tem cometido contra a 
vítima referem-se à multa reparatória. Essa sanção tem sido, ao longo do tempo, objeto de contun- 
dentes críticas, manifestadas por um respeitável setor da doutrina penal brasileira. Nesse sentido, 
somente para ilustrar, destacam-se alguns entendimentos contrários a ela, referindo-se à previsão 
do Código Brasileiro de Trânsito; por exemplo, William Terra de Oliveira, Luiz Otávio de Oliveira 
Rocha e Damásio de Jesus (BITENCOURT, 2000, p. 21). 
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Livramento Condicional (PINTO et al., 2005, p. 66) (artigo 83: “O Juiz poderá 
conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa de liberdade 
igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que: (...); [V- tenha reparado o dano, sal- 
vo efetiva impossibilidade de fazê-lo, o dano causado pela infração”). No mes- 
mo sentido, o artigo 710 do Código de Processo Penal.” 

Adotando conceitos modernos da Ciéncia Penal, o legislador brasileiro, 
com a Lei n* 9.714/98, além de estabelecer um ámbito maior de aplicagáo das 
penas restritivas de direitos como alternativa à pena de prisão, também passou 
a se preocupar com a vitima e seus dependentes, atendendo a propósitos repa- 
ratórios que também constituem finalidade do Direito. 

Assim, o artigo 45, 8 1º, do CP brasileiro, estabelece que “A prestação pe- 
cuniária consiste no pagamento em dinheiro à vítima,” a seus dependentes ou 
à entidade pública ou privada com destinação social, de importância fixada 
pelo Juiz, não inferior a 1 (um) salário mínimo, nem superior a 360 (trezentos e 
sessenta) salários mínimos. O valor pago será deduzido do montante de even- 
tual condenação em ação de reparação civil, se coincidentes os beneficiários” 
(PINTO et al., 2005, p. 55-56). 

O texto legal define os beneficiários numa ordem excludente. A presao pecu- 
niária, em primeiro plano, deve ser concedida em favor da vítima e seus dependen- 
tes. Apenas nos crimes em que o sujeito passivo for a coletividade a pena poderá ser 
aplicada em favor de entidade pública ou privada com destinação social. 

Portanto, a segunda finalidade da prestação pecuniária — em favor de en- 
tidade pública ou privada com destinação social - somente é possível quando, 
inexistente a pessoa física como sujeito passivo do tipo penal ou seus dependen- 
tes? como titulares de eventual indenização, considerar-se o dano provocado à 
sociedade pelo crime e, em consequência, estabelecer-se a indenização ao Estado. 


21 O Código Penal brasileiro, no seu artigo 91, estabelece, como efeito da condenação, a perda em favor 
da União, ressalvados o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé, dos instrumentos do crime (desde 
que consistam em coisas cujo fabrico, alienação, uso, porte ou detenção constituam fato ilícito), ou do 
produto do crime, ou de qualquer bem ou valor que constituam proveito auferido pelo agente com 
a prática do delito. Ainda, a Lei 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execução Penal), no seu artigo 
29, ao reportar-se ao trabalho do preso, que deverá ser remunerado, estabelece que o produto da 
remuneração deverá atender à indenização dos danos causados pelo crime, desde que determinados 
judicialmente e náo reparados por outros meios (PINTO ef al., 2005, p. 68 e 386). 

22 De acordo com Luiz Régis Prado, é crescente, na atualidade, a utilização da reparação civil com fins 
penais, que aparece, sobretudo, ligada à idéia de substitutivo. Para o autor, a pena-reparação não 
possui nenhuma finalidade de prevenção geral intimidatória ou mesmo de prevenção geral posi- 
tiva, ou seja, para ratificar, diante dos cidadãos, a vigência do Direito Penal. Portanto, em tese, por 
não atingir nenhuma dessas finalidades, não deveriam transformar-se em penas substituíveis. Desse 
modo, a utilização político-criminal da responsabilidade civil não lhe transforma, em substância, a 
natureza. “Nada mais é do que a responsabilidade de cunho civil”, que é acolhida “como uma arma 
civil a ser utilizada no tratamento do delito” (apud FRANCO, 2001, p. 933). 

23 Por dependentes da vítima, entendem-se os que se acham sob sua dependência familiar, não ne- 
cessariamente seus sucessores. Isto significa que os sucessores somente terão direito ao pagamento 
em dinheiro se, sendo sucessores, forem, ainda, dependentes da vítima. No entanto, o conceito de 
dependência não deve ficar restrito à idéia de uma dependência econômica direta e imediata. Como 
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Insiste-se, mesmo nos crimes em que a vítima não sofra prejuízo, que even- 
tual prestação pecuniária lhe deva ser endereçada, posto que sofreu, de qual- 
quer sorte, um dano moral. 

Como acentua Marco Nahum (2002, p. 9), presente o liame entre o dano 
causado pelo crime e o sujeito passivo, atribuir-se o pagamento a outra entidade, 
alheia à relação, constitui um enriquecimento sem causa. 

Por fim, o valor pago com a prestação pecuniária será deduzido do montan- 
te de eventual condenação no cível, se coincidentes os beneficiários. Isso significa 
que a vítima pode considerar não satisfatório o valor pago pelo autor do delito, 
como a prestação pecuniária, e poderá, por isso, recorrer à via civil para obter a 
reparação adequada. O condenado somente conta com o direito de compensa- 
ção do valor pago no âmbito criminal se forem coincidentes? os beneficiários, 
ou seja, se a prestação pecuniária foi paga exatamente a quem ingressou, depois, 
com a ação civil. Não havendo coincidência, o valor da prestação pecuniária, ao 
que parece, ficará retido até a definição da responsabilidade civil. 

O Código Penal Brasileiro ainda estabelece diversos efeitos secundários da 
sentença penal condenatória, alguns de natureza penal e outros de natureza ci- 
vil, dentre os quais o de “tornar certa a obrigação de indenizar o dano causado 
pelo crime” (art. 91, 1). 

Ainda, na Lei 9.503/97, que instituiu o Código de Trânsito Brasileiro, prevê-se 
a penalidade da multa reparatória, consistente no pagamento, mediante depósi- 
to judicial em favor da vítima, ou de seus sucessores, de quantia calculada com 
base no disposto no artigo 49, 8 1º, do Código Penal, sempre que houver prejuízo 
material resultante do crime. 

Sob outro aspecto, agora, no que se refere à questão de como devem 
ser propostas a ação penal e a ação civil quando o fato gerador das respecti- 
vas responsabilidades for o mesmo, o Direito brasileiro adotou o sistema da 
independência,” com certa mitigação (“actio civilis ex delicto” — do artigo 63 


demonstrou o juiz Márcio Bártoli, do Tribunal de Alçada de Sao Paulo, numa decisão paradigmátic a, 
os pais de um recém-nascido, vítima de um fato criminoso, são credores da prestação pecuniária, 
não porque, nesse momento, dependam economicamente do filho, mas porque são, na verdade, 
seus dependentes potenciais, ante a probabilidade do filho, no futuro, poder prestar-lhe assistência 
econômica (apud FRANCO et al., 2001, p. 934). 

24 São coincidentes, de acordo com José Antonio Boschi, os que descendem ou ascendem da vítima, o 
que não acontece quando os credores pelos danos são pessoas físicas ou jurídicas (apud FRANCO et 
al., 2001, p. 934). 

25 Cezar Bitencourt afirma que a sentença penal condenatória torna certa a obrigação de indenizar (ar- 
tigo 91, I, do CP). Não se pode ignorar que a obrigação de reparar o dano seja um efeito automático 
da sentença penal condenatória, independentemente da condição social do réu e da vítima. Não se 
tratando de sanção criminal, mas de efeito civil da condenação penal, esta obrigação se transfere aos 
herdeiros e sucessores do condenado, sem violar o princípio da personalidade da pena. Entretanto, 
como a maioria das vítimas são pessoas de poucos recursos, constituem exceção aquelas que bus- 
cam a reparação ex delicto através do Judiciário. “Embora o Ministério Público tenha como uma 
de suas atribuições postular a reparação ex delicto para as vítimas pobres, desconhecemos que nos 
diversos Ministérios Públicos estaduais, ou mesmo no Ministério Público Federal, exista alguma 
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ao 68 do Código de Processo Penal). Percebe-se, claramente, pela Exposição de 
Motivos do Código de Processo Penal, que o principal motivo para a adoção 
desse sistema foi evitar o tumulto do processo criminal com questões patrimo- 
niais. Em grande parte, a independência das ações é compensada pela atribui- 
ção de eficácia civil as sentenças penais, condenatórias ou absolutórias, o que 
levou mesmo a se falar em um sistema intermediário situado entre o anglo- 
-saxônico, da independência, e o francês, da interdependência. 

Explicando esse sistema, Araken de Assis sustenta que “essa separação de 
ações denota a consolidação histórica de determinados fatores. Eles são três: pri- 
meiro, a individualização dos campos da ilicitude em razão da natureza do inte- 
resse infringido; ademais, a dissociação das situações legitimadoras, cabendo a 
ação proveniente do ilícito que, porventura, envolvia interesse público a pessoa 
diversa da vítima; e, por fim, a diversidade de sanções aplicáveis em cada esfera 
de ilicitude” (2000, p. 196). 

No que se refere à reparação do dano, no sistema brasileiro, o tema é tra- 
tado em diversos códigos (Penal, Processual Penal, Civil e Processual Civil), 
decorrendo de suas disposições as seguintes regras básicas, segundo Tourinho 
Filho (2004, v. 2, p. 1-44): 


a) a responsabilidade civil é independente da criminal; 

b) sea sentença penal for condenatória e transitar em julgado, a vítima, 
seu representante legal ou herdeiros poderão promover-lhe a execu- 
ção na Justiça cível, visando à satisfação do dano;% 

c) sea parte interessada não quiser aguardar o desfecho do processo pe- 
nal, poderá promover, na sede civil, a competente ação. Caso se trate 
de crime de ação privada, pode a vítima, até mesmo, não promover a 
ação penal, preferindo, apenas, a ação civil, o que acontece, comumen- 
te, nos crimes de dano; 

d) se for proposta a ação civil e estiver em curso a ação penal, ou, se, es- 
tando em andamento a ação civil, for proposta a ação penal, sem em- 
bargo do que dispõe o $ único do artigo 64 do CPP, que deixa entrever 
a faculdade de o juiz do cível sobrestar o andamento da ação civil até o 
julgamento definitivo da ação penal, a fim de serem evitadas decisões 
irreconciliáveis; 


coordenadoria, departamento ou curadoria com atribuição exclusiva de operacionalizar essa postu- 
lação, cumprindo a previsão do art. 68 do Código de Processo Penal. O descaso oficial para com as 
vítimas de violência, resultado da incompetência do Estado, que falha na sua missão de dar seguran- 
ça à sociedade, encontra a sua maior expressão exatamente nas instâncias formais de controle social, 
sobretudo no Judiciário e no Ministério Público, que, ao contrário da moderna legislação brasileira, 
ainda não “descobriram a vítima e, principalmente, resistem em reconhecer os direitos que, embora 
tardios, começam-se a lhe assegurar no direito positivo” (BITENCOURT, 2000, p. 26-27). 

26 Problema grave decorre do fato de que, constituído o título executivo por sentença condenatória 
criminal, há sempre a possibilidade de ser desconstituído mediante revisão criminal. 
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e) em se tratando de crime patrimonial, é possível a satisfação do dano 
consistente na restituição, perante o juiz penal, e, até mesmo, nas dele- 
gacias de polícia. A restituição consiste na devolução da própria coisa 
obtida com o crime. Tanto a autoridade policial quanto o juiz penal de- 
vem ter em mente a preocupação de, no menor tempo possível, fazer a 
coisa retornar às mãos da vítima; 

f) a parte interessada pode, no juízo penal, requerer providências cau- 
telares, como, por exemplo, o sequestro, o arresto e a hipoteca, legais, 
previstas nos artigos 125 a 144 do CPP; 

g) nas infrações penais de menor potencial ofensivo (as contravenções e 
os crimes apenados no máximo com quatro anos, subordinados, ou 
não, a procedimento especial), o ressarcimento do dano ex delicto dá-se 
normalmente na presença do próprio juiz penal. Cabe a este, ou ao 
conciliador, se houver, tentar um acordo entre a vítima e o autor do 
delito, objetivando a composição dos danos. Em se tratando de cri- 
me de ação penal subordinada, a representação ou a queixa, a com- 
posição dos danos homologada pelo juiz implica a renúncia ao direito 
de promover a queixa ou de fazer a representação. (Leis 9.099/55” e 
10.259/2001, sobre as quais nos reportaremos mais adiante); 

h) não obstante a sentença absolutória no juízo criminal, a ação cível po- 
derá ser proposta quando não tiver sido categoricamente reconhecida 
a inexistência material do fato; 

i) não impedirão a propositura da ação civil o despacho de arquivamen- 
to do inquérito ou das peças de informação, a decisão que julgar ex- 
tinta a punibilidade ou a sentença absolutória que decidir que o fato 
imputado não constitui crime; 

j) faz coisa julgada no cível a sentença penal que reconhecer ter sido o 
ato praticado em estado de necessidade, em legítima defesa, em estrito 
cumprimento do dever legal ou no exercício regular do direito. 


Vale ressaltar que o conceito de vítima, no sistema brasileiro confunde-se 
com o de ofendido. Ou seja, o sujeito passivo da infração penal é somente aquele 
sujeito passivo imediato, mas, da mesma forma, aquele chamado sujeito passivo 
secundário. “O nosso sistema fica a meio caminho entre aqueles países em que 
a noção de vítima tem conceito mais restrito e outros com conceito mais amplo, 
mais aberto” (FERNANDES, A. 2001, p. 2). O sistema brasileiro fica a meio ca- 
minho porque a interpretação adotada não abrange a figura do lesado, ou seja, 
aquele que sofre em face da conduta criminosa, que não é nem o sujeito princi- 
pal, nem o sujeito passivo secundário. Embora sofra com a prática do crime, a 


27 “Representou verdadeira revolução no sistema brasileiro, admitindo-se a transação em matéria pe- 
nal, com mitigação do princípio da obrigatoriedade, que, até então, não apresentava exceções, e com 
especial valorização da vítima no sistema criminal” (FERNANDES, 1997, p. 122). 
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repercussão em relação a ele tem reflexos somente na área civil, não chegando a 
abranger a Órbita penal. 

Antonio Scarance Fernandes (2001, p. 3-4) lembra que o lesado é aquele que, 
embora sofra danos na esfera civil, não tem condições de participar do processo 
criminal como assistente, participando, apenas, quando houver uma discussão 
sobre interesses civis. Poderá, ele, pleitear, eventualmente, ainda, medidas cau- 
telares de natureza civil, mas não poderá atuar no processo como assistente ou 
promover outras medidas como parte da relação jurídica processual. 

O importante é que os defensores dessa concepção, ainda que admitam al- 
guma transformação no jaez da reparação decorrente do delito, limitam, desde 
logo, o grau de expansão dessa modificabilidade, uma vez que, concebendo-a 
sempre de forma restrita, não a aceitam como consequência jurídica autônoma 
do delito. 

Recentemente, a Lei 11.719/2008 reformou uma parte do Código de Processo 
Penal brasileiro, especificamente, o teor do artigo 387, estabelecendo que o juiz, 
ao proferir sentença condenatória fixará valor mínimo para reparação dos danos 
causados pela infração, considerando os prejuízos sofridos pelo ofendido. 

De há muito que se aguarda possa o juiz criminal resolver, de uma vez, não 
somente a situação criminal, em relação ao réu, mas, outrossim, a sua dívida 
civil, no tocante à vítima, de modo a poupá-la de outra demanda na esfera cível. 

De acordo com NUCCI? menciona-se que o magistrado pode fixar um 
valor mínimo para a reparação dos danos causados pela infração, levando-se 
em conta os prejuízos sofridos pela vítima. Para o estabelecimento de um valor 
minimo, o juiz deverá proporcionar todos os meios de provas admissíveis, em 
benefícios dos envolvidos, mormente do réu. Não pode este arcar com qualquer 
montante se não tive tido a oportunidade de se defender, produzir prova e de- 
monstrar O que, realmente, seria, em tese, devido. Daí que, se o acusado produ- 
ziu toda a prova desejada nesse campo, por que fixar, apenas, um valor mínimo? 
“Seria o mesmo que dizer: a justiça fixa X, mas se não tiver contente com pode 
demandar no âmbito civil, onde poderá conseguir o que realmente merece.” 


28 Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 691). “Essa situação nos soa absurda. Ou o ofendido vai dire- 
tamente ao juízo cível, como se dava anteriormente, ou consegue logo o que almeja — em definitivo, 
no contexto criminal. A situação do meio-termo é típica de uma legislação vacilante e sem objetivo. 
(...). Dá-se com uma mão; retira-se com a outra. O ofendido obtém, na sentença condenatória, um 
montante qualquer pelo que sofreu, mas pode demandar maior valor na esfera cível. O óbolo dado 
na Vara Criminal não lhe servirá se, efetivamente, quiser ser ressarcido”. 
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2 
À DIVERSÃO (DESJUDICIARIZAÇÃO) E OS MODELOS DE 
COMPENSAÇÃO AUTOR-VÍTIMA 


SUMÁRIO: 2.1. Considerações preliminares — 2.2. Alemanha — 2.3. Portugal — 2.4. As leis bra- 
sileiras 9.099/95 e 10.259/2001. 


2.1. Considerações preliminares 


Conectados, pois, ao movimento de diversão! ou desjudiciarização, sobre 
o qual falaremos posteriormente, há projetos de “compensação”? entre autor e 
vítima”. Tais projetost propõem um procedimento organizado consistente, em 
que o autor do delito e a vítima, a instâncias do Juiz ou do Ministério Público, 
ponham-se de acordo, com a ajuda de um mediador, sobre as prestações que, em 
razão do cometimento do delito, poderiam levar a cabo aquele em favor desta, 
de forma que, na hipótese de o acordo ser alcançado, o processo penal seja, na 
maioria das ocasiões, sobrestado ou, ao menos, atenuada a sanção. 

À compensação entre o autor do delito e a vítima, em conexão com as pos- 
sibilidades de sobrestamento do processo, constitui uma outra forma de integra- 
ção da reparação no Direito Penal. 


1 O termo “diversão” significa o conjunto de processos utilizados pelas instâncias formais ou infor- 
mais de controle com vistas a alcançar uma solução de conflitos jurídico-penais fora do sistema 
formal de aplicação da Justiça Penal (pelo menos, antes do momento jurídico-processual de determi- 
nação da culpabilidade e/ou sanção), afastando, correspondentemente, as pessoas daquele sistema e 
do respectivo “corredor da delinquência”, ou de parte deles. 

2 Os modelos de compensação do dano, em um contexto sancionatório, têm maior tradição nos países 
anglo-saxões. O mais importante, nesses países, é a compensation order, que chega a substituir, total 
ou parcialmente, multas ou penas privativas de liberdade. 

3  Freqúientemente, os termos “compensação”  (Táter-Opfer-AusgLeich) e “reparação” 
(Schadenswiedergutmachung) são empregados indistintamente. Parece que os problemas termino- 
lógicos existentes se devem a uma incorreta recepção desses termos da literatura americana. Ali, 
pode diferenciar-se entre “programas de compensação entre autor do delito e vítima”, nos quais 
o centro de interesse se situa no encontro pessoal entre infrator e vítima, e onde a indenização do 
dano material ocupa um papel secundário, e “programas de reparação”, onde o centro de interesse 
se situa no acordo da quantia de uma concreta prestação de indenização à vítima. 

4 | Trenczek define a compensação autor-vítima como oferta ao autor e ao prejudicado de alcançar, com 
a ajuda de um mediador, um acordo com o que tenham contribuído todas as partes e que seja aceito 
por todas elas; acordo que seja adequado para solucionar ou, ao menos, suavizar conflitos existentes 
entre elas, que tenham conduzido à conduta punível ou tenham sido causados por aquele (Táter- 
Opfer-AusgLeich, p. 130 (apud ALASTUEY DOBON, 2000, p. 71). 
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2.2. Alemanha 


Na Alemanha existe essa prática, tanto no Direito Penal juvenil e de meno- 
res (artigos 45º e 47º da Lei Penal Juvenil” — Jugendgerichtsgesetz) quanto, outros- 
sim, no StPO, onde há inúmeras possibilidades de sobrestamento do processo, 
como, por exemplo, os 88º 153º e 153a.“º Esses últimos artigos têm como objetivo 





5 O apartado primeiro deste artigo prevê que o Ministério Público pode renunciar ao início do pro- 
cessamento se ocorrem os requisitos do §153 do StPO. O apartado segundo deste artigo prevê que 
o Ministério Público pode renunciar ao início do processamento, desde que tenha sido iniciada ou 
levada a cabo, por parte do menor, uma medida educativa. O último inciso deste apartado estabe- 
lece que o esforço do menor por alcançar uma compensação com a vítima equivale a uma medida 
educativa. Tampouco, nesta hipótese, se concede ao Ministério Público a faculdade de exigir para 
o sobrestamento do processo que o menor leve a cabo uma compensação com a vítima (a aplicação 
deste apartado independe da gravidade do delito). O apartado terceiro deste artigo contempla a pos- 
sibilidade de o Ministério Público propor ao Juiz a imposição de condições ou de regras de conduta 
dos números 4, 7 e 9 do artigo 10, apartado primeiro, em caso de o réu ter confessado e aquele con- 
siderar necessária a imposição de uma medida por parte do Juiz, porém, não formular a acusação. 
Caso o Juiz aceite a proposta do Ministério Público, renuncia ao julgamento, uma vez que o menor 
tenha cumprido com a condição ou a regra de conduta (apud ALASTUEY DOBÓN, 2000, p. 403-405). 

6 | Neste artigo 47, da Lei Penal Juvenil, regulam-se distintas hipóteses nas quais o Juiz pode sobrestar 
o processo, uma vez que tenha sido formulada a acusação por parte do Ministério Público. 

7 Na Lei Penal Juvenil alemã, a compensação entre autor-vítima ou a reparação constituem conseguências 
jurídicas autônomas que o Tribunal pode impor, mediante sentença, ao fim do processo dirigido contra 
o menor que tenha cometido uma infração penal. Elas se encontram ligadas às possibilidades que a lei 
outorga ao Juiz e ao Ministério Público de dar por findo o processo penal em qualquer fase, ou, inclusive, 
de evitar que ele tenha começo. As possibilidades de que o processo seja sobrestado em uma fase anterior 
ao pronunciamento da sentença encontram seu lastro legal nos artigos 45 e 47, onde o princípio da opor- 
tunidade encontra-se presente em bem maior medida em do que no Direito Penal dos Adultos. 

8 Esses parágrafos referem-se a duas modalidades de sobrestamento do processo previstas, a princí- 
pio, exclusivamente para casos de bagatela, onde se faz uso do princípio da oportunidade. 

2 8153 (1) “Se o processo tem como objeto um delito, então o Ministério Público pode prescindir da 
persecução com o consentimento do Tribunal competente para a abertura do plenário, se a culpabi- 
lidade do autor do delito devera ser contemplada como de pouca consideração, e inexiste interesse 
público na persecução. Não se necessita do consentimento do Tribunal para um delito que não está 
ameaçado com uma pena fixada no mínimo, e em que as conseqiiências ocasionadas pelo ato são 
mínimas. (2) Se já foi interposta a acusação, então o Tribunal, em cada situação do processo e sob as 
condições do apartado n. 1, pode sobrestar o processo com o consentimento do Ministério Público 
e do réu. Não é necessário o consentimento do réu se a vista oral não se pode executar por motivos 
citados no $ 205, ou se, nos casos do $ 231, apartado 2º, e dos 88 232 e 233, se pode executar em sua 
ausência. A decisão se promulga por resolução. A resolução não é passível de apelação” (ORTIZ DE 
NORIEGA et al., 2000, p. 289-290). 

10 §153a (1): “Com o consentimento do réu e do Tribunal competente para a abertura do plenário, o 
Ministério Público pode prescindir provisoriamente da interposição da ação pública em um delito e, 
ao mesmo tempo, fixar ao réu: 1. apresentar uma determinada prestação para a reparação do dano 
ocasionado pelo ato; 2. pagar um valor em favor de uma instituição de interesse comum ou ao Tesouro 
Público; 3. aduzir outras prestações de interesse comum, ou; 4. cumprir com deveres de alimentos 
de um determinado valor, se estas imposições e instruções são apropriadas para suprimir o interesse 
público na persecução penal, e se não se opõe à gravidade da culpabilidade. Para o cumprimento das 
imposições e instruções, o Ministério Público dá ao réu um prazo máximo de seis meses, nos casos do 
inciso 1, números 1 a 3, e um prazo máximo de um ano, nos casos do inciso 1, número 4. O Ministério 
Público pode anular posteriormente as imposições e instruções, e prorrogar uma vez o prazo por três 
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outorgar uma solução processual rápida à criminalidade de bagatela, com o 
objetivo de tirar a carga da administração da justiça desses assuntos, para que 
possa ela ocupar-se das infrações penais de maior gravidade, como, igualmente, 
evitar a estigmatização de alguém pela prática de um delito leve." 

Na Espanha, a Lei Orgânica 5/2000, de 12 de janeiro, que regula a respon- 
sabilidade penal dos menores, estabelece, no seu artigo 19, a possibilidade de 
sobrestamento do expediente em razão da ocorrência de conciliação”? ou repa- 
ração. Para atingir esse efeito, o Ministério Público terá de atender à gravidade e 
circunstâncias da conduta cometida do menor. 

Esses parâmetros valorativos significam que, referentemente à gravida- 
de lesiva, se ponderará sobre a ausência de conduta violenta ou intimidatória; 
quanto ao menor, analisar-se-á se o menor conciliou-se com a vítima, assumiu o 
compromisso de reparar o dano causado ou se comprometeu a cumprir a ativi- 
dade educativa proposta pela equipe técnica. 

De acordo com a Exposição de Motivos dessa lei, a conciliação tem por obje- 
tivo fazer com que a vítima receba uma satisfação psicológica a cargo do menor 
infrator, que se arrependerá do dano causado e estará disposto a se desculpar. 
Tal medida aplicar-se-á quando, efetivamente, o menor se arrependa e se des- 
culpe, e a pessoa ofendida o aceite e o perdoe. Segundo o mesmo texto, para a 
reparação é necessário que o menor execute o compromisso contraído com a 
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meses; com o consentimento do réu, também pode impor e modificar posteriormente imposições e 
instruções. Se o réu cumpre as imposições e instruções, então o ato já não pode ser perseguido como 
delito. Se o réu não cumpre as imposições e instruções, então não se apresentam as prestações que 
haja aduzidas para seu cumprimento. Aplica-se, por analogia, o 8153, apartado 1, inciso 2. (2). Se já foi 
interposta a acusação, então, com o consentimento do Ministério Público e o réu, o Tribunal poderá 
sobrestar o processo provisoriamente, até o final da vista oral, na qual as constatações reais podem ser 
comprovadas pela última vez, e, ao mesmo tempo, pode outorgar ao réu as imposições e instruções 
designadas no apartado 1º, inciso 1. Aplicam-se analogamente o apartado 1º, inciso 2 até o 5. O inciso 4 
também é válido para uma constatação que, segundo o inciso 1, as imposições e instruções outorgadas 
hajam sido cumpridas; (3) Suspende-se a prescrição durante o transcurso do prazo estabelecido para o 
cumprimento das imposições e instruções” (ORTIZ DE NORIEGA et al., 2000, p. 290). 

11 Na Alemanha, em razão dos bons resultados oferecidos pelos programas de compensação entre au- 
tor e vítima no Direito Penal juvenil, colocaram-se em prática programas no Direito Penal de adultos. 
Apesar de, nos últimos anos, seu número ter aumentado, o Direito Penal de Adultos segue desem- 
penhando um papel muito mais modesto que o do Direito Penal Juvenil. O primeiro programa de 
compensação entre autor e vítima, no Direito Penal de Adultos, levou-se a cabo em Tübingen, em 
1984 (apud ALASTUEY DOBÓN, 2000, p. 351). 

12 Segundo entendimento de Herrera Moreno, a conciliação é atinente ao plano psicológico, sendo igual- 
mente designada como “reparação moral”. A diferença entre conciliação e reparação é, pois, a do 
componente satisfatório moral ou material. Na reparação, o acordo não se alcança unicamente me- 
diante a satisfação psicológica, senão que requer algo mais, ou seja, uma atuação material reparadora. 
Falta, ademais, nesta diversificação de modalidades, um critério distintivo homogêneo. No primeiro 
caso, na conciliação, a referência é à vítima e ao conteúdo subjetivo da satisfação vítimal gestionada 
(exclusivamente moral ou psíquica). Na segunda modalidade, entretanto, adota-se, de modo assimé- 
trico e inconsequente, o critério objetivo da atividade do menor (a atuação reparadora). A sistemática 
exigiria, segundo a autora, uma alternativa com a qual a vítima obtivesse satisfação material (sendo 
assim, isso ocorreria quando se acordasse um trabalho em benefício da comunidade, com repercussão 
vitimológica tão exclusivamente moral como a própria conciliação (2001, p. 431-433). 
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vítima, ou prejudicado, de reparar o dano causado, seja mediante trabalhos em 
benefício da comunidade, seja mediante ações adaptadas às necessidades do su- 
jeito, cujo beneficiário seja a própria vítima, ou o prejudicado. 

Por fim, o artigo 19.5 da lei estabelece, na hipótese do não-cumprimento da 
reparação, que o Ministério Público dê continuidade à tramitação do expediente. 


2.3. Portugal 


Em Portugal,“ adota-se, da mesma maneira, formas múltiplas de diversão, 
como atestamos, por exemplo, no artigo 280º do Código de Processo Penal (ar- 
quivamento em caso de dispensa de pena);!* no artigo 281º do mesmo Diploma, 
referentemente à suspensão provisória do processo, onde, dentre outros, há de 
ocorrer o pressuposto da concordância do arguido” e do assistente (art. 281º, 1, 
a), sendo oponíveis ao argúido algumas injunções e regras de conduta, como 
indenizar o lesado, dar ao lesado satisfação moral adequada, entregar ao Estado 
ou a instituições privadas de solidariedade social certa quantia (art. 281º,2,a, be 
c);no artigo 392, que trata do processo! sumaríssimo, onde se prevê: caso o pro- 
cedimento dependa de acusação particular, o requerimento a ser apresentado 
pelo Ministério Público ao Tribunal dependerá da concordância do assistente.” 


13 Com a primeira manifestação no sistema português de formas de diversão - para além do instituto 
processual dos crimes particulares, como espaço permissor de mediação — há os artigos 40 a 47 do 
DL n. 15/93, de jan. 22. No CPP, encontra-se consagrado, com limites, o princípio da oportunidade, 
através dos artigos 280 e 281. O CPP reforçou, ainda, o caráter disponível do processamento dos cri- 
mes particulares (artigos 50, 258, etc.) e aumentou as margens da cooperação e do consenso dentro 
do processo penal. 

14 Odete Maria de Oliveira, considerando que o despacho de arquivamento em caso de dispensa ou 
isenção de pena não exige a necessidade de concordância do assistente, e tendo nomeadamente em 
conta a especialidade do regime dos crimes cujo procedimento criminal depende de acusação parti- 
cular, questiona, inicialmente, se o arquivamento, nessas condições, poder-se-ia aplicar àquele tipo 
de crimes, para concluir, com base no pensamento de Costa Andrade, que “abaixo do limiar mínimo 
estabelecido pelos princípios da subsidiariedade, proporcionalidade e da culpabilidade, e abaixo do 
qual é, em princípio, ilegítima a intervenção da ultima ratio que é o Direito Penal” (1989, p. 352), que 
“compreensível se torna agora que o legislador tenha excluído o particular/assistente do tão desejá- 
vel consenso, e que só o tenha exigido que este se verificasse entre o Ministério Público e o Juiz de 
instrução” (OLIVEIRA, 1994, p. 145). 

15 Sobre a relevância do consentimento do argiiido no âmbito da diversão, ver Costa Andrade (1989, p. 
319-358). 

16 Para Costa Andrade: “Do que aqui fundamentalmente se trata é de poupar ao argiido a experiência do 
julgamento, reconhecidamente uma das mais decisivas no processo de manipulação e adulteração da 
identidade e da imagem, e da distanciação social: um processo que pode deixar sem alternativa a procura 
de novas formas de delinquência ou mesmo a assumpção de uma carreira delinquente” (1989, p. 356). 

17 “A opção do processo penal português por idéias como a cooperação ou o consenso, por sua vez, não 
foi fruto ocasional de uma intenção desesperada de atacar estrategicamente problemas característicos 
do nosso tempo, como a lentidão da justiça ou a massificação de determinadas formas de delinquen- 
cia. (...). Antes se pretendeu fomentar o diálogo das partes ao longo de todo o processo, criar um clima 
em que cada uma delas defenda os seus interesses em plano de igualdade e onde a sua opinião seja 
tomada em conta no momento de adoptar decisões que as afectem” (RODRIGUES, 1996, p. 529-530). 
Sobre o mandamento da celeridade, a autora sustenta que ele foi instituído não apenas como fruto 
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Oportunamente, deve ser ressaltado que o Sistema Penal Português, bus- 
cando realizar plenamente o objetivo da Justiça Penal, no sentido ideal e na di- 
mensao material do Estado de Direito, fundado sobre o respeito e a dignidade 
das pessoas, tem permitido, sobretudo em razão do quanto dispõe a Constituição 
portuguesa, no seu artigo 32º, nº 7, a participação dos particulares na realização 
da Justiça Penal, criando, outrossim, mecanismos de apoio à vítima. 

No processo penal português, as vítimas surgem, em regra, como ofendidos, 
ou seja, como titulares dos bens jurídicos agredidos. Em razão disso, pederão 
assumir, alternada ou cumulativamente, um estatuto processual de assistente — 
ofendido ou pessoa que o substitua, que tenha poderes específicos de conforma- 
ção de instância penal (artigos 68º a 70º do CPP) -, ou intervir mais limitadamen- 
te, atuando como simples lesados (artigo 74º, nº 1, do CPP), ou seja, as próprias 
pessoas que sofreram os danos civis provocados pelas condutas penalmente re- 
levantes. Pode ocorrer, todavia, que essas figuras não coincidam!?º entre si e que, 
por isso, existam no processo quer como assistentes,” quer como lesados. 

O lesado pode, ou não, coincidir com o ofendido. Haverá a coincidência quan- 
do o titular do bem jurídico sofrer igualmente as consequências civis da conduta 








de uma lógica de produtividade e eficácia, mas, também, e sobretudo, da própria lógica da justiça. 
Ele encontra-se umbilicalmente ligado à obtenção do efeito da prevenção geral positiva ou de inte- 
gração com a aplicação de sanções penais, à maior probabilidade de justeza da decisão proferida pelo 
Tribunal e ao interesse do argúido, cuja demora do processo, para além de poder significar restrições 
ilegítimas dos seus direitos, acabará por esvaziar de sentido e retirar conteúdo útil ao princípio da 
presunção da inocência”. A celeridade, contudo, tem seus limites em uma parte oriundos do irrenun- 
ciável respeito pelas garantias constitucionais e, noutra parte, derivados da função de legitimação da 
justiça estadual que é consubstancial ao processo (RODRIGUES, 1996, p. 525-526). Uma visão de di- 
reito comparado da celeridade no processo penal, ver da mesma autora, Separata da Revista Portuguesa: 
“Celeridade processual náo pode ser sinónimo de náo fazer justiça. É, por isso, inteiramente aplaudi- 
da a via escolhida pelo nosso legislador para responder ao desafio actual de luta contra a criminalida- 
de, em que a imagem de um processo penal único cede paulatinamente lugar a um processo dual, sem 
correr o risco de encobrir duas justiças penas: uma de luxo e outra de saldo. (...). Entretanto. Quer o 
interesse individual, quer o interesse público na aceleração processual têm os seus limites na busca da 
verdade material quer cabe ao Ministério Público e ao tribunal assegurar. Para além de que a acelera- 
ção não se deve fazer à custa das garantias de defesa do argúido” (RODRIGUES, 1998a, p. 242-243). 

18 De acordo com Frederico de Lacerda da Costa Pinto, o artigo 32º, nº 7, da Constituição, deve ser objeto 
de uma interpretação extensiva, de forma a abarcar, também, as pessoas que sucedem ou representam 
o ofendido em processo penal e que têm legitimidade para se constituir como assistentes, embora não 
sejam “ofendidos”, no sentido exato do termo, ou seja, titulares do bem jurídico protegido (2001, p. 695). 

19 Sobre os interesses do assistente e o papel do Ministério Público nos crimes contra a liberdade e a autode- 
terminação sexual, Maria João Antunes sustenta que: “Fazer depender o procedimento criminal de queixa 
nestes casos concretos significa fundamentalmente conceder uma especial protecção aos interesses da víti- 
ma do crime, razão justificativa de que a vítima e só ela, ao contrário do que sucedia no anterior art. 211º-1, 
tenha legitimidade para apresentar queixa (cf. infra $ 10). Discordamos, assim, de soluções que defendam 
a natureza pública dos crimes contra a liberdade e a autodeterminação sexual (...). Estamos nesta matéria 
na presença de crimes que contendem de uma forma muito particular com a esfera da intimidade, pelo 
que à vítima cabe “decidir se ao mal do crime lhe convém juntar o que pode ser o mal do desvelamento 
da sua intimidade e da consequante estigmatização processual; sob pena, de outra forma, de poderem 
frustrar-se as intenções político-criminais que, nestes casos, se pretenderam alcançar com a criminalização” 
(FIGUEIREDO DIAS, DP U 8 1069)” (ANTUNES, 1999, p. 595-596). 
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criminalmente relevante. Já a não-coincidência ocorrerá quando o titular do bem ju- 
rídico for diferente da pessoa que sofreu as consequências civis, o que pode se dar, 
por exemplo, nas hipóteses em que, para além do ofendido, a conduta penalmente 
relevante provoque danos civis em outras pessoas, ou “quando o bem jurídico possuir 
uma dimensão exclusivamente pública sem projecção em esferas jurídicas de pessoas 
concretas, não admitindo, por isso, a constituição de assistente” (PINTO, 2001, p. 699). 

À intervenção do lesado, na instância penal, é normalmente apresentada, 
na doutrina e na lei, por referência ao pedido de indenização civil que, no sis- 
tema de adesão” (mitigada) adotado pelo CPP português de 1987 (artigos 71º e 
ss.), deve ser deduzido no processo penal respectivo (esse tema será objeto de 
estudo mais adiante). 

Por fim, e em mais uma demonstração de que Portugal se encontra em sin- 
tonia com o movimento de diversão, ha o Decreto-Lei 90/2001, de 23 de março,” 
que aprova a orgânica da Direção-Geral da Administração Extrajudicial (DGAE). 
Constituem atribuições da DGAE, dentre outras, promover e apoiar a criação, 
divulgação e o funcionamento dos meios extrajudiciais de composição de lití- 
gios, designadamente a mediação,” conciliação e arbitragem, como promover 
também a criação e apoiar o funcionamento dos julgados de paz, cuja organiza- 
ção, competência e funcionamento são estabelecidos através da Lei n. 78/2001, 
de 13 de julho, e sua criação através do Decreto-Lei 9/2004, de 9 de janeiro. 

Esses julgados de paz,? vocacionados para permitirem a participação dos 
interessados e estimular a justa composição dos litígios por acordo de vontades, 


20 Em Portugal, quem se deteve com profundidade no chamado processo de adesão foi Ribeiro de Faria (1978). 

21 “Conscientes de que a reforma da justiça não se pode circunscrever à adopção de medidas que agi- 
lizem o funcionamento do sistema judiciário, mas, pelo contrário, se impõe, aliás, à semelhança de 
experiências bem sucedidas em outros países, que se desenvolvam formas de resolução extrajudicial 
de litígios, o Governo erigiu os meios de resolução alternativa de litígios, designadamente mediação, 
conciliação e arbitragem, como forma privilegiada de intervir a montante do sistema tradicional de 
administração da justiça que alia à vantagem de, ao actuar sobre as causas e origens dos conflitos, 
prevenir o litígio pela concertação das partes, os benefícios inerentes à celeridade, credibilidade e 
economia” (Introdução do Decreto-Lei 90/2001, de 23 de março). 

22 Tem-se produzido uma regulação legal internacional (Nações Unidas, Comissão Européia) que pre- 
tende impulsionar a prática da mediação. Assim, os Basic Principles on the Use of Restorative Justice 
Programmes in Criminal Matters (UM) 2000 e a Decisão-Quadro do Conselho da Europa, de 15 de Março de 
2001 que, em seu artigo 10 dispõe: “1. Cada Estado-Membro esforça-se por promover a mediação 
nos processos penais relativos a infracções que considere adequadas para este tipo de medida. 2. 
Cada Estado-Membro assegura que possam ser tidos em conta quaisquer acordos entre a vitima e o 
autor da infracção, obtidos através da mediação em processos penais” (RODRIGUES; MOTA, 2002, 
p.716). “A esta luz, pois, convém não esquecer, como característica fundamental, que Portugal foi um 
dos países europeus que mais cedo viveu uma forte tendência centralizadora na aplicação da justiça. 
O que em termos de inconsciente colectivo não deixa de marcar os seus sulcos e onde, à partida, se 
pode detectar um terreno refractário à aplicação pelo menos da mediação” (COSTA, 1985, p. 96-97). 

23 “A atuação dos julgados de paz é vocacionada para permitir a participação cívica dos interes- 
sados e para estimular a justa composição dos litígios por acordo das partes. (...). Esta nova 
instância está, portanto, projectada para actuar de forma a aproximar os cidadãos da Justiça, 
fomentando a participação activa e directa das partes e simplificando os trâmites processuais” 
(COELHO, Julgados de Paz, p. 25). 
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são orientados pelos princípios da simplicidade, adequação, informalidade, ora- 
lidade e absoluta economia processual. 

Os mediadores são profissionais independentes, adequadamente habi- 
litados, com licenciatura adequada para prestar serviços de mediação, sele- 
cionados mediante concurso curricular e contratados em regime de presta- 
ção de serviços, por períodos anuais, suscetíveis de renovação (artigos 30º, 
nº 1, 31,2,32%:n* 1 e 348). 

Segundo a Lei n. 78/2001, de 13 de julho, a mediação é uma modalidade 
extrajudicial de resolução de litígios de caráter privado, informal, confidencial, 
voluntário e de natureza não contenciosa, em que as partes, com a sua participa- 
ção ativa e direta, são auxiliadas por um mediador a encontrar, por si próprias, 
uma solução negociada e amigável para o conflito que as opõe (artigo 35º). 

Os julgados de paz são também competentes para apreciar os pedidos de 
indenização cível, emergentes de ofensas corporais simples, ofensas à integrida- 
de física por culpa, difamação, injúrias, furtos simples, danos simples, alteração 
de marcos e burla para obtenção de alimentos, bebidas ou serviços, quando não 
tenha sido apresentada participação criminal ou após desistência da mesma. A 
apreciação de um pedido de indenização cível preclude a possibilidade de ins- 
taurar O respectivo procedimento criminal (artigo 9º, números 2 e 3). 

Muito recentemente, foi editada a Lei nº 21/2007, de 12 de junho, que cria 
um regime de mediação penal, em execução do artigo 10º da Decisão Quadro nº 
2001/ 220/ JAI, do Conselho, de 15 de março, relativa ao estatuto da vítima em 
processo penal. 

Segundo esse texto normativo, o sistema de mediação penal permite ao argiúido 
e ao ofendido utilizarem a mediação penal para resolver extrajudicialmente o confli- 
to penal. Consiste em um processo informal, flexível e gratuito, de caráter voluntário 
e confidencial, conduzido por um mediador que promove a aproximação entre o 
arguido e o ofendido e os apóia na tentativa de encontrar ativamente um acordo que 
permita a reparação dos danos causados e a restauração da paz social. 

Os crimes que podem ser sujeitos a mediação penal são os crimes semi-pú- 
blicos contra pessoas e contra o patrimônio, e os crimes particulares, desde que 
puníveis com pena de prisão não superior a cinco anos ou com sanção diferente 
da pena de prisão. 

O conteúdo do acordo de mediação é livremente fixado pelas partes. Não pode in- 
cluir sanções privativas de liberdade, deveres que ofendam a dignidade do argúido ou 
que se prolonguem por mais de seis meses, como, por exemplo, pagamento de uma quan- 
tia pecuniária, pedido de desculpas, reconstrução ou reparação do bem danificado. 

As vantagens da mediação penal são as seguintes: o ofendido tem uma par- 
ticipação ativa na resolução do conflito que o atingiu; o argúido toma consciên- 
cia do impacto da sua conduta e responsabiliza-se pelas suas consequências; re- 
presenta uma aproximação da justiça penal aos cidadãos; é gratuita, mas célere, 
e pode ajudar a descongestionar os Tribunais. 
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2.4. As Leis Brasileiras 9.099/1995 e 10.259/2001 


No Brasil, essa forma de diversão foi introduzida através das Leis 9.099/95** 


e 10.259/ 2001, que dispõem sobre os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, no 


ámbito da Justiga Estadual e Federal, respectivamente.” 


24 
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Michel Temer, deputado federal e relator do Projeto da Lei 9.099/95, na sua Justificação publicada no 
Diário do Congresso Nacional, Seção 1 (fevereiro de 1989, p. 329/330), explica que “A norma constitu- 
cional que determina a criação de Juizados especiais para as denominadas infrações penais de menor 
potencial ofensivo, com as características fundamentais que indica, obedece à imperiosa necessidade 
de o sistema processual penal brasileiro abrir-se às posições e tendências contemporâneas, que exigem 
sejam os procedimentos adequados à concreta efetivação da norma penal. E se insere no rico filão que 
advoga a manutenção, como regra geral, dos princípios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da 
ação penal pública, abrindo, porém, espaço à denominada discricionariedade regulada, contida pela 
lei e submetida a controle jurisdicional. Com efeito, a idéia de que o Estado possa e deva perseguir 
penalmente, sem exceção, toda e qualquer infração, sem adimitir-se, em hipótese alguma, certa dose de 
discricionariedade ou disponibilidade da ação penal pública, mostrou-se com toda evidência sua falá- 
cia e hipocrisia. Na prática, operam vários critérios de seleção informais e politicamente caóticos, inclu- 
sive entre os órgãos da persecução penal e judiciais. Não se desconhece que, em elevadíssima percen- 
tagem de certos crimes de ação penal pública, a polícia não instaura o inquérito e o MP e o Juiz atuam 
de modo a que se atinja a prescrição. Nem se ignora que a vítima — com que o Estado até agora pouco 
se preocupou — está cada vez mais interessada na reparação dos danos e cada vez menos na aplicação 
da sanção penal. É por essa razão que atuam os mecanismos informais da sociedade, sendo não só 
conveniente, como necessário, que a lei introduza critérios que permitam conduzir a seleção dos casos 
de maneira racional e obedecendo a determinadas escolhas políticas. Por outro lado, o procedimento 
oral tem demonstrado todas as vantagens, onde aplicado em sua verdadeira essência. A concentração, 
a imediação, a identidade física do Juiz conduzem à melhor apreciação das provas e à formação de um 
convencimento que realmente leve em conta todo o material probatório e argumentativo produzido 
pelas partes. A celeridade acompanha a oralidade, pela desburocratização e simplificação da justiça. 
Ademais, um procedimento sumaríssimo, que não sacrifique as garantias processuais das partes e 
da jurisdição, é o que melhor se coaduna com causas de menor complexidade. (...) Sendo da nossa 
tradição os princípios da obrigatoriedade e da indisponibilidade da ação penal pública preferiu-se 
utilizar como primeiro parâmetro, as legislações mais modernas que, embora guardando fidelidade 
aos critérios mencionados, adotam a denominada discricionariedade controlada com relação a delitos 
de menor gravidade. Ou seja, a Lei italiana nº 689, de 24 de novembro de 1981, intitulada “Modificações 
ao sistema penal. Descriminalização' e o Código de Processo Penal Português, de 17 de fevereiro de 
1987, bem como o recentíssimo Código de Processo Penal da Itália. (...).Princípios gerais. Os critérios 
e princípios do processo de pequenas causas — oralidade, simplicidade, informalidade, economia pro- 
cessual e celeridade — são explicitados nas Disposições Gerais do Projeto, que coloca como objetivos da 
Lei a reparação dos danos sofridos pela vítima e a aplicação de pena não privativa de liberdade. (...). 
O Projeto introduz o instituto da suspensão condicional do processo, mesmo para os crimes por ele 
não abrangidos, em que a pena mínima cominada for igual ou inferior a um ano. Ou seja, na hipótese 
de réu primário e de pena que comporte afinal a concessão do sursis, o MP, ao oferecer a denúncia, 
poderá propor ao Juiz competente a suspensão condicional do processo, submetendo-se o acusado, ao 
concordar com a medida, às condições fixadas pelo Juiz nos termos dos dispositivos retores da suspen- 
são condicional da pena. O sistema de probation, tradicional nos ordenamentos de common lato, como 
se vê do Código de Processo Penal português (art. 281), do Projeto argentino de 1988 (...). Ademais, o 
instituto insere-se perfeitamente na filosofia que informa o projeto, consistente na desburocratização e 
aceleração da Justiça Penal, e no filão da discricionariedade regulada, no mesmo consagrada, tudo em 
decorrência do texto constitucional (art. 10)” (TEMER, 1989). 

Recentemente, a Lei brasileira nº 10.741, de 1º/10/2003, que dispõe sobre o Estatuto dos Idosos, prevê, 
no seu artigo 94, que aos crimes nela previstos, cuja pena máxima privativa de liberdade não ultra- 
passe quatro anos, aplica-se o procedimento previsto na Lei 9.099/55. 
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Justica Restaurativa 


De há muito tempo que o jurista brasileiro se preocupa com um proces- 
so penal de melhor qualidade; assim, durante os trabalhos da Assembléia 
Constituinte, dois juízes de São Paulo — Pedro Luiz Ricardo Gagliardi e Marco 
Antônio Marques da Silva — ofereceram à Associação Paulista de Magistrados 
uma minuta de anteprojeto de lei federal, de sua autoria, disciplinando a matéria. 

Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, foi constituído pelo 


| presidente do Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo, um grupo de trabalho 


para examinar esse anteprojeto. Após diversas reuniões, o grupo decidiu elabo- 
rar um substitutivo apresentado à Presidência do Tribunal de Alçada Criminal 
de São Paulo. 

O anteprojeto foi discutido em São Paulo, na Seccional da Ordem dos 
Advogados, onde recebeu sugestões de aprimoramento. Enriquecido com essas 
sugestões, o anteprojeto foi, então, apresentado ao deputado Michel Temer, que, 
acolhendo-o, o transformou no Projeto de Lei 1.480/89. No 

Iniciada a tramitação legislativa, o deputado Nelson Jobim havia apresen- 
tado um projeto de lei, em separado, tratando dos Juizados Especiais Cíveis 
e Criminais. O relator da Comissão de Constituição e Justiça da Câmara dos 
Deputados selecionou o Projeto Michel Temer, no âmbito penal, e o Projeto 
Nelson Jobim, para o âmbito cível, procedendo uma unificação, num substituti- 
vo que deixou ambos os projetos intactos. Aprovado o substitutivo na Câmara 
dos Deputados e no Senado Federal, culminou com o surgimento da Lei 9.099, 
de 26 de setembro de 1995. - 

Essa Lei foi criada em decorrência da previsão constitucional contida no 
art. 98, caput, inciso I; determina ela que “A União, no Distrito Federal e nos 
Territórios, e os Estados criarão Juizados especiais, providos por juízes togados, 
ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução 
de infrações de pequeno potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e 
sumaríssimo, permitidos, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o julga- 
mento de recursos por turmas de juízes de primeiro grau”. 

A Lei 9.099/95 representa uma verdadeira revolução no sistema processual 
penal brasileiro.” Ela criou um sistema próprio da Justiça Penal consensual, orien- 
tado pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia proces- 
sual e celeridade, buscando, sempre que possível, a conciliação ou transação. 

Como exemplo dessa revolução,” tornou-se possível a aplicação ime- 
diata da pena não privativa de liberdade antes mesmo do oferecimento da 


26 Sob a influência da Lei 9.099/95, a Lei 9.503/97, que instituiu o novo Código de Trânsito Brasileiro, 
alargou o rol das infrações penais nas quais a transação penal é cabível. E, na mesma linha, a Lei 
9.605/98, ao tratar do processo dos crimes contra o meio ambiente, permite interpretação ampliativa, 
capaz de dar margem a uma maior utilização dos institutos da justiça consensual. 

27 “A Lei 9.099/95 constitui um sistema jurídico. Em sendo assim, reúne normas orientadas por prin- 

cípios próprios. Anote-se. Princípios tradicionais do Direito Processual Penal foram repensados. 

Assim, o princípio da indisponibilidade da ação penal pelo Ministério Público e a indisponibilidade 

do contraditório e exercício da defesa plena pelo acusado. Afastou-se a instrução criminal, como 
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acusação, possibilitando a sua aplicação sem discutir anteriormente a ques- 
tão da culpabilidade.” 


À atuação de conciliadores leigos na transação penal é outra faceta dessa 
inovação. 

À suspensão condicional do processo viabiliza que, uma vez extinta a pu- 
nibilidade, após o período de prova, inexista para o acusado qualquer registro 
do ocorrido. 


À preocupação com a vitima? reflete-se no decorrer de toda a Lei. No cam- 


po penal, a transação civil homologada pelo Juiz, na maioria dos casos, configu- 
ra uma causa extintiva da punibilidade. 


A exigência de representação para a ação penal relativa aos crimes de lesões 
corporais leves e de lesões culposas é outra medida despenalizadora, aplicável a 
todos os casos em andamento, uma vez que a representação é condição da ação 
penal, cuja presença deve ser aferida no momento do julgamento. 

A oralidade é prestigiada com a introdução do rito sumaríssimo, como, do 
mesmo modo, estimula-se a desburocratização na medida em que os julgamen- 
tos dos recursos são feitos por turmas constituídas de juízes de primeiro grau. 

Vejamos, então, as diretrizes básicas desse novo modelo consensual de jus- 
tica criminal:? 


antecedente lógico de sentença penal condenatória. O status de condenado pode resultar indepen- 
dentemente de sentença condenatória transitar em julgado” (CERNICCHIARO, 1996, p. 121-122). 

28 “O fundamento da existência do processo penal é a instrumentalidade garantista, e decorre do prin- 
cípio da necessidade. Por isso, somos abolicionistas utópicos e garantistas tópicos, buscando solu- 
ções dentro do próprio — e imperfeito — sistema penal, através de uma leitura garantista. O ideal, 
a nosso ver, está na máxima efetivação dos postulados garantistas no processo penal e não um 
retrocesso a superadas formas de composição de conflitos. (...).Exemplo típico da contaminação 
pós-modernista e neoliberal é a própria Lei 9.099 (que instituiu o Juizado Especial Criminal), en- 
quanto novo modelo de solução de conflitos (consenso). É a introdução da lógica do plea negotiation, 
transformando o processo penal num mercado persa, no seu sentido mais depreciativo. Daí nossa 
crítica em relação à justiça negociada e aos Juizados Especiais Criminais, verdadeiras expressões do 
movimento da lei e ordem, na medida em que contribuem para a banalização do Direito Penal, fo- 
mentando a panpenalização e o simbolismo repressor. (...). O Juizado Especial Criminal é um exem- 
plo claro do Estado saindo das relações sociais. Neste sentido, Streck afirma que o Estado não mais 
atua como interventor necessário, mas assiste de camarote e diz: 'Batam-se que eu não tenho nada 
com isto. É o neoliberalismo no Direito, agudizando a própria crise da denominada teoria do bem 
jurídico, própria do modelo liberal-individualista de Direito” (LOPES JÚNIOR, 2004a). 

29 “Também não concordamos com uma maior participação da vítima no processo penal, tendo em 
vista a contaminação pela elevada carga de vingança privada” que lhe é inerente. Igualmente perigo- 
sa é a privatização do processo penal pela admissão da acumulação de uma pretensão indenizatória 
(interesse que motiva o assistente de acusação). Não podemos é pactuar com o desvirtuamento do 
processo penal, transformando-o numa via mais cômoda, econômica e eficiente (pelo caráter coati- 
vo) para obtenção de um ressarcimento financeiro. Ora, para isso existe o processo civil. Ademais, a 
autotutela e a autocomposição são figuras históricas e superadas” (LOPES JÚNIOR, 2004). 

30 Passados já alguns anos de experiência da Justiça Penal consensual, com a Lei 9.099/95, Alexandre 
Wunderlich considera que a mesma redundou num grande fracasso, devendo ser revista, em sua 
integralidade e, quiçá, abolida, em razão dos seguintes motivos: excessivo número de conflitos 
e a burocratização judicial; o processo de seletividade exercido pela vítima e o seu “poder de- 
nunciante”; ser “decisor” e ser “conciliador” — o despreparo dos juízes na mediação do conflito; 
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1) Todas as contravenções e crimes cuja pena máxima não exceda um 
ano (ressalvados, quanto aos últimos, os casos de procedimentos 
especiais) são da competência dos Juizados Criminais.* Se o autor 
do fato aceita a pena proposta pelo Ministério Público, que não 
pode ser pena privativa de liberdade, encerra-se o caso imediata- 
mente, sem a necessidade de colheita de provas (art. 76). A apli- 
cação consensual da pena não gera reincidência nem antecedentes 
criminais; trata-se da transação penal,” antes prevista no artigo 98, 
I, da Constituição Federal. 

2) Exige-se a representação para os crimes de lesões corporais leves e 
culposas (artigo 88*). 
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a ausência da vítima em audiência — criação do instituto da desistência tácita em ação penal 


pública; conciliação infrutífera nos casos de violência contra a mulher e ausência de assistência 
estatal no pós-conflito; o descumprimento dos termos legais na audiência preliminar — audiên- 
cias a distância e/ou coletivas; realização de audiências sem a presença do Ministério Público e 
as partes sem assistência jurídica; dificuldade para o arquivamento, imposição de aceitação da 
transação penal e ausência de critério razoável para o oferecimento da proposta; transação penal 
com imposição de pena e o seu descumprimento — pena sem processo; transação penal: ausên- 
cia do devido processo legal, violação ao princípio da presunção da inocência e privatização da 
justiça. O autor, chamando a atenção que o fenômeno não é peculiaridade brasileira, lembra a 
tese doutoral, sobre o tema, de Nicolás Rodríguez García (El consenso en el proceso penal español, 
Barcelona: Bosch, 1997), que, ao examinar a implantação do modelo de justiça consensual na 
Espanha, conclui não ter esta surtido os efeitos esperados, devendo situar o favorecimento de 
soluções consensuais, um consenso entendido como uma alternativa limitada, e não como um 
substitutivo genérico do processo penal, sempre sob o estrito controle judicial e com sujeição ao 
império da lei (WUNDERLICH, 2004, p. 233-269). 
Art. 60: “O Juizado Especial Criminal, provido por juízes togados ou togados e leigos, tem com- 
petência para a conciliação, o julgamento e a execução das infrações penais de menor potencial 
ofensivo”. (PINTO et al., 2005, p. 596). De acordo com a Lei nº 10.259, de 12 de julho de 2001, que 
dispõe sobre a instituição dos Juizados Criminais no âmbito da Justiça Federal, consideram-se 
infrações de menor potencial ofensivo, os crimes a que a lei comine pena máxima não superior 
a dois anos. 
Art. 61: “Consideram-se infrações penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as 
contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena máxima não superior a 1 (um) ano, excetu- 
ados os casos em que a lei preveja procedimento especial” (PINTO et al., 2005, p. 596). 
Art. 76: “Havendo representação ou tratando-se de crime de ação penal pública incondicionada, 
não sendo caso de arquivamento, o Ministério Público poderá propor a aplicação imediata de pena 
restritiva de direitos ou multa, a ser especificada na proposta” (PINTO et al., 2005, p. 598). 
A Lei do Juizado Criminal, embora favoreça a “conciliação”, reservou pouco espaço para a “barga- 
nha penal”. No que se refere à transação, que dá margem à aplicação imediata da pena, não esta- 
mos próximos nem do guilty plea, nem do plea bargaining. O Ministério Público continua, de acordo 
com o artigo 76, vinculado ao princípio da legalidade processual, mas sua “proposta”, presentes os 
requisitos legais, não pode versar sobre uma pena privativa de liberdade somente uma pena alter- 
nativa (restritiva ou multa). Ele dispõe sobre a sanção penal original, mas não pode deixar de agir 
dentro dos parâmetros alternativos. “A isso dá-se o nome de princípio da discricionariedade regulada 
ou regrada (ou, ainda, oportunidade regrada), não sendo adequada a locução “legalidade mitigada” 
(GRINOVER et al. 2002b, p. 44). 

Art. 88: “Além das hipóteses do Código Penal e da legislação especial, dependerá de representa- 
ção a ação penal relativa aos crimes de lesões corporais leves e lesões culposas.” (PINTO et al., 
2005, p. 600). 
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3) Será admitida a “suspensão condicional do processo”*% para todos os 
crimes cuja pena mínima náo exceda um ano.* Assim, quando, ab initio, tendo 
em vista tratar-se de agente primário, com bons antecedentes, boa personalida- 
de, boa conduta social, etc. já se vislumbrar que poderá haver concessão futura 
de sursis (suspensão condicional da execução da pena já aplicada), permite-se, 
desde que o acusado e seu defensor aceitem, a suspensão condicional do proces- 
so” mediante condições, iniciando-se, prontamente, o período de prova de no 
mínimo dois anos, sem se discutir a culpabilidade. 

A suspensão do processo, reinvidicada há muito tempo pela doutrina na- 
cional brasileira, tem por base o princípio da discricionariedade (o Ministério 
Público poderá dispor — poder-dever, evidentemente, da ação penal), e sua fina- 
lidade máxima é evitar a estigmatização do autor do delito. O instituto constitui, 
ainda, uma forma de desburocratização da Justiça Criminal (a redução é sentida 
por grande parte do movimento forense), permite uma pronta-resposta estatal 


35 Art. 89:“Nos crimes em que a pena mínima cominada for igual ou inferior a 1 (um) ano, abrangidos, 
ou não por esta Lei, o Ministério Público, ao oferecer a denúncia, poderá propor a suspensão do 
processo, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que o acusado não esteja sendo processado ou não te- 
nha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensão 
condicional da pena (art. 77 do Código Penal). 8 1º Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, 
na presença do Juiz, este, recebendo a denúncia, poderá suspender o processo, submetendo o acu- 
sado a período de prova, sob as seguintes condições: I. reparação do dano, salvo impossibilidade de 
fazê-lo; II. proibição de frequentar determinados lugares; M. proibição de ausentar-se da comarca 
onde reside, sem autorização do Juiz; IV. comparecimento pessoal e obrigatório a juízo, mensalmen- 
te, para informar e justificar suas atividades; S 2º O Juiz poderá especificar outras condições a que 
fica subordinada a suspensão, desde que adequadas ao fato e à situação pessoal do acusado; 8 3º A 
suspensão será revogada se, no curso do prazo, o beneficiário vier a ser processado por outro crime 
ou não efetuar, sem motivo justificado, a reparação do dano; $ 4º A suspensão poderá ser revogada 
se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por contravenção, ou descumprir qualquer 
outra condição imposta; $ 5%. Expirado o prazo sem revogação, o Juiz declarará extinta a punibilida- 
de; 8 6º Não correrá a prescrição durante o prazo de suspensão do processo; 8 7º. Se o acusado não 
aceitar a proposta prevista neste artigo, o processo prosseguirá em seus ulteriores termos”. (PINTO 
et al., 2005, p. 601). 

36 Contrariamente, Maria Lúcia Karan: “Essas medidas, ditas despenalizadoras, consubstanciadas na 
pena não privativa de liberdade antecipadamente imposta e na suspensão condicional do processo, 
ampliam o alcance do sistema penal, ao preço do enfraquecimento de garantias inerentes à fór- 
mula fundamental do devido processo legal. O réu, substancialmente inferiorizado diante de um 
Ministério Público cada vez mais fortalecido, é levado a negociar o recebimento de uma pena alter- 
nativa (as restrições, impostas com a suspensão condicional do processo, em essência, em muito se 
aproximando de uma verdadeira pena), com o sacrifício de seus direitos à defesa e à proclamação de 
sua não-culpabilidade” (KARAN, 2002, p. 172). Ver, ainda, da mesma autora, Juizados Especiais, como 
a concretização antecipada do poder de punir. 

37 De acordo com Ada Pellegrini Grinover e outros, em troca dessa conformidade processual, o sistema 
legal oferece a não-realização do interrogatório, e tampouco haverá a colheita de provas (audiên- 
cias), sentença, rol de culpados, reincidência, maus antecedentes. E caso as condições da suspensão 
sejam cumpridas, a punibilidade resultará extinta. A suspensão condicional do processo é um ins- 
tituto que será aplicado imediatamente por todos os juízes (não apenas os do Juizado C riminal), 
não requer absolutamente nenhuma estrutura nova sofisticada ou custosa e permitirá que a Justiça 
criminal, finalmente, conte com tempo disponível para cuidar, com maior atenção, da criminalidade 
grave, reduzindo-se sua escandalosa impunidade (2002b, p. 45). 
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e, na medida do possível, viabiliza a reparação dos danos à vítima e a ressocia- 
lização do autor do delito. 

4) Abriu-se no campo penal um certo espaço para o consenso. Paralelamente 
ao princípio da verdade material, agora temos de admitir, outrossim, a verdade 
consensual, cuja preocupação mais importante é a busca da solução para o con- 
flito. A vítima foi redescoberta porque a Lei se preocupou com a reparação de da- 
nos. Em se tratando de infrações da competência dos Juizados Criminais, seja de 
ação pública condicionada a representação, seja de ação privada, a composição 
civil* chega ao extremo de extinguir a punibilidade (art. 74, § único”). Ressalte- 
se que a composição civil é de natureza civil e penal, ao mesmo tempo.“A con- 
ciliação será conduzida pelo Juiz, ou por conciliador sob sua orientação (art. 
73). Os conciliadores são auxiliares da Justiça, recrutados na forma da lei local, 
preferentemente entre bacharéis em Direito, excluídos os que exerçam funções 
na administração da justiça Criminal (art. 73, 8 único). A composição dos danos 
civis será reduzida a escrito e, homologada"! pelo Juiz mediante sentença irre- 
corrível, terá eficácia de título a ser executado no juízo civil competente. O mes- 
mo dar-se-á quando o acordo firmado diretamente entre os interessados, em via 
extrajudicial, vier a ser homologado pelo Juiz. Não havendo a composição civil 
ou tratando-se de ação pública incondicionada, a Lei prevê a aplicação imediata 
de pena alternativa (restritiva ou multa) (transação penal — artigo 76%). 

Sobre esse subtema surgiu uma grande polêmica, levantada pela proces- 
sualista Ada Pellegrini Grinover* e outros, consistente na possibilidade da 


38 A presença do responsável civil na audiência de conciliação, embora não indispensável, é altamente 
conveniente, pois será ele peça-chave na tentativa de composição dos danos provocados à vítima 
(art. 72). 

39 Art. 74: “A composição dos danos civis será reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante 
sentença irrecorrível, terá eficácia de título a ser executado no juízo civil competente; 8 Tratando-se 
de ação penal de iniciativa privada ou de ação penal pública condicionada a representação, o acordo 
homologado acarreta a renúncia ao direito de queixa ou representação” (PINTO et al., 2005, p. 598). 

40 No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover e outros (2002b, p. 47). 

41 De acordo com Geraldo Prado e Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, o juiz pode recusar 
a homologação quando o acordo for ilegal ou inexequível. Aqui, segundo eles, não se trata de inter- 
ferir na vontade das partes, mas exercer a sua função de chancelar um ato que não tem valia jurídica 
sem homologação, até porque é esta que transforma aquele em título executivo judicial (2003, p. 130). 

42 Contrário à transação penal, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (2004), em Manifesto contra os 
Juizados Especiais Criminais, para quem o maior problema da Lei n. 9.099/95 e, enfim, da transação 
penal, é a falta de base teórica adequada e consistente a lhe sustentar. Convergentemente, Geraldo 
Prado, ao considerar que “a transação penal consiste em acordo entre o Ministério Público e o supos- 
to autor da infração penal, o suspeito da prática de uma infração de menor potencial ofensivo, em 
torno da pena não privativa de liberdade. Como viabilizar, no entanto, a adoção de um mecanismo 
processual que torna possível a aplicação imediata da pena, cancelando o direito de defesa previsto 
na Constituição? Como impor um processo penal sem contraditório? (...) É pura hipocrisia pretender 
que haja justiça rápida na seara do processo penal. Se há justiça possível na área penal, certamente 
não pode ser célere” (PRADO, 2004; 2003). o 

43 “Se um dos autores do fato celebra acordo civil com a vítima e o outro não, é evidente que a renúncia 
e a extinção da punibilidade só operam com relação ao transator (...). É possível, no entanto, que, 
apesar de um só dos possíveis ofensores transacionar, a reparação dos danos sofridos pela vítima 
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composição com apenas um dos autores do delito, quando forem mais de um, 
na ação penal exclusivamente privada. Nesse caso, deve-se recorrer ao Código 
de Processo Penal, cujo artigo 49 ordena que a renúncia ao exercício do direito 
de queixa, em relação a um dos autores do crime, a todos se estenderá, crian- 
do um litisconsórcio passivo unitário. A extinção de punibilidade operará em 
relação a todos. 

Quanto à ação pública condicionada à representação, não havendo qual- 
quer regra a respeito, pode-se admitir que a composição, em relação a um dos 
autores do delito, acarrete a extinção da punibilidade em relação ao outro não 
acordante somente se a composição tenha reparado integralmente o dano à víti- 
ma, podendo entender-se presente a renúncia tácita por parte da vítima. Outro é 
o entendimento dos Coordenadores de Juizados Especiais, que defendem a apli- 
cação, por analogia, do mesmo artigo 49 supracitado, ou seja, haveria a extinção 
da punibilidade tanto para o autor do delito que fez o acordo com a vítima, 
quanto para aquele outro que não o fez, criando, da mesma forma, um litiscon- 
sórcio passivo unitário (PRADO; CARVALHO, 2003, p. 134-135). 


PRADO; CARVALHO, 2008, p. 134-135). 


seja integral. Nesse caso, haverá renúncia tácita e extinção da punibilidade com relação a todos. No 
caso de pluralidade de vítimas, a composição civil entre o autor do fato e uma das vitimas só tem 
efeitos com relação a esta, não impedindo que a outra represente ou exerça o direito de queixa” (apud 
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3 
À REPARAÇÃO COMO CONSEQUÊNCIA JuríDICO-PENAL 
AUTÔNOMA DO DELITO 


SUMÁRIO: 3.1 A reparação como pena — 3.2 A reparação como “terceira via” — 3.2.1 Síntese da 
idéia de Roxin. 


3. 1. A reparação como pena 


a 


Uma forma de compreensão que justifica a inserção da reparação no Direito 
Penal propõe que esta constitua uma pena estatal.! Por conseguinte, vê-se, na re- 
paração, uma categoria de pena que amplia o catálogo convencional.? Afastada 
a voluntariedade do autor e da vítima, o Juiz condenaria o primeiro deles ao 
ressarcimento do dano decorrente do delito. 

Os maiores representantes dessa compreensáo,? embora minoritária, sáo 
Sessar (1983, p. 145-161), Groenhuijsen (apud ALASTUEY DOBÓN, 2000, p. 69) 
e, sob outra perspectiva, Schild.* 


1 Hirsch defende que tal abolicionismo, que conta com uma série de adeptos (Bianchi, Barnett, 
Hulsman / Bernat de Celis, Christie, H. Kaufmann, dentre outros), provoca, como consequência, 
que sejam negados os interesses da sociedade, expressamente tomados na pretensão penal estatal, 
O resultado não seria somente a supressão do Direito Penal a favor de uma regulação ressarcitória 
que, sem mais, emergeria, essencialmente, das obrigações restitutivas previstas pelo Direito Civil, 
senão, também, uma desigualdade insuportável da reação contra o comportamento criminal (segun- 
do a existência ou ausência de uma vitima) e uma entrega do autor às pressões da vítima (HIRSCH, 
2001a, p. 105-106). 

2 Nos países anglo-saxões, são representados pelo compensation order. 

3 Jung, H. e Weigend, T. defenderam, inicialmente, a idéia da reparação como pena, embora, mais 
adiante, tenham terminado por se inclinar pelas propostas do Projeto Alternativo de Reparação. 

4 Schild, embora reconheça que a reparação deva ser uma pena, compreende-a de forma diferenciada. 
Para ele, a reparação seria uma compensação entre autor-vítima, que constituiria uma das penas 
mais leves que as penas tradicionais. Ademais, o autor do delito decide-se pela reparação porque, do 
contrário, ser-lhe-ia aplicada uma pena mais grave. Essa compensação é uma retribuição que deve 
sofrer o autor do delito para, dessa forma, restabelecer a relação jurídica. Schild chama a atenção, 
contudo, que essa retribuição tem como causa o ilícito cometido, uma vez que a lesão ao bem jurídico 
é que deve ser compensada, e não o dano decorrente do delito, já que, para esse último, o Direito 
Civil é competente. “Schild se ocupa, outrossim, de responder à possível objeção de que a pena só 
poderá ser uma sanção imposta pelo juiz. Argumenta este autor que a figura de ‘dispensa da pena’ 
(Absehen von Strafe), vigente no Código Penal alemão, constitui também uma pena, pois, através 
dela, a sociedade considera que se restabeleceu a relação jurídica, ou seja, que se retribuiu o ilícito 
cometido. Ainda que se renuncie à imposição da pena, considera-se que o autor de delito foi casti- 
gado, visto que foi submetido ao processo penal e ao veredito da culpabilidade. Pensa Schild que a 
dispensa da pena apenas poderia ser considerada uma pena se fosse produzida uma compensação 
entre o autor do delito e a vítima “social”, e não somente com a vítima individual. No processo de 
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A condenação a uma indenização do dano provoca efeitos de prevenção 
geral ao mesmo tempo em que é percebida e sentida pelo acusado como um 
mal. A reparação imposta pelo Juízo alcançaria os fins das penas e tornaria, em 
algumas hipóteses, desnecessária a aplicação de uma outra sanção. 

Quem mais tem se destacado na defesa desse entendimento é Sessar, que 
defende a introdução da reparação no Direito Penal, de uma maneira inovadora. 
Ou seja, além de a reparação dever ser uma pena, igualmente deve constituir 
uma “sanção negativa”: “A indenização do dano à vítima supõe uma reparação 
simbólica pelo ilícito cometido, que representa um especial sacrifício para o au- 
tor” (1983, p. 153). Para o autor do delito, a reparação pode ser vista, às vezes, 
como algo mais temível do que as penas comuns: “Os condenados se sentem 
suficientemente castigados com a pena de multa ou com uma pena privativa de 
liberdade e recusam responder, outrossim, pelos danos causados à vítima, pois 
isso equivaleria a um novo castigo”. A aplicação cumulativa da pena da repara- 
ção com uma outra de multa ou privativa de liberdade faria com que os réus se 
sentissem duplamente castigados (SESSAR, 1983, p. 154). 

Sendo assim, apresenta uma proposta de combinação da reparação com 
a pena, a fim de que se levem em conta tanto os interesses da vítima quanto os 
da sociedade. Nas hipóteses de delitos que tenham causado dano ou prejuízo, 
no momento em que o juiz decidir sobre a sanção, deverá considerar-se, priori- 
tariamente, a reparação e, somente depois, a pena tradicional. A reparação e a 
pena tradicional deverão combinar-se de tal forma que a última seja atenuada 
ou, inclusive, substituída. 

Quanto à pena de multa, caso o valor do dano corresponda aproximada- 
mente ao valor da pena de multa, poder-se-á deixar de impor a pena de multa 
ou reduzi-la. Se, entretanto, o dano provocado pelo delito é inferior ao valor da 
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compensação, a vitima seria considerada um órgão do Direito. Dever-se-iam preservar os direitos in- 
dividuais do delinquente; sua autoria deveria estar constatada ou, ao menos, deveria ser reconhecida 
sua culpabilidade. Este processo estaria dirigido por um mediador neutral e aquele se submeteria ao 
controle judicial (...). Este processo de compensação poderia ocorrer, inclusive, se não existisse viti- 
ma individual ou onde não ocorresse danos”. Considera, ainda, Schild, que a compensação, nesses 
termos, deveria ser uma pena determinada conjuntamente pelo autor e pela vítima. Esta compensa- 
ção não constituiria uma “terceira via”, e tampouco representaria a abolição do Direito Penal, senão 
que se trataria de outro Direito Penal pleno de sentido. Táter-Opfer-AusgLeich (apud ALASTUEY 
DOBÓN, 2000, p. 109-110). 

5 —Criticamente Hirsch, para quem o fundamento do efeito da prevenção geral não pode respaldar a 
idéia da reparação como pena, dado que a prevenção geral e o sofrimento do mal se dão em todas as 
consequências jurídicas prejudiciais que afetam o indivíduo como efeito legal de seu comportamen- 
to. Especialmente se podem observar em todas as obrigações de ressarcir o dano de caráter civil. (...). 
Aqueles que afirmam o caráter penal de uma reparação prevista no Direito Penal, aparentemente 
não querem atribuir nenhuma importância a esta diferença objetiva, senão que se atém ao lugar no 
qual o legislador a regula ou a prática se sirva dela. (...). Assim mesmo, a circunstância de que a apli- 
cação da reparação processualmente seja concedida ao juiz penal não pode fundamentar seu caráter 
penal, sendo isto, também, propriamente uma evidência jurídica, como demonstra a concepção geral 
do procedimento de adesão e a parte que se refere ao ressarcimento da action civile (2001b, p. 60-61). 
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multa, pode realizar-se uma computação total ou parcial. Se, ao contrário, os da- 
nos tiverem um valor mais elevado que a pena de multa, a reparação não poderá 
exceder ao valor daquela. 

Por fim, não haveria lugar para a reparação nas hipéteses de ausência de dano, 
de delito sem vítima ou de delitos de especial gravidade, em que a pena que deva 
ser imposta faça com que a reparação resulte ilusória (SESSAR, 1983, p. 159-160). 

Sessar parte da idéia de que a reparação tem um caráter penal e cumpre 
uma função de satisfação (Genugtuungsfunktion), que, em determinadas hipóte- 
ses, inexiste uma necessidade, ou, quando existe, ocorre com pouca intensidade 
de aplicação da pena tradicional por parte da população. Em face disso, a repa- 
ração, como pena, é bem aceita pelo autor do delito, pela vítima e pela socieda- 
de. Diante de investigações empíricas, ele questiona até que ponto não são o 
Estado e as instâncias de controle social aqueles que têm necessidade de pena, 
necessidades que se disfarçam, apelando-se para as exigências sociais, para fa- 
zer valer sua estrutura de poder (SESSAR, 1983, p. 155). Para ele, a legitimação 
do Direito Penal para aplicar penas desaparece quando o interesse público ine- 
xiste exatamente porque os interesses privados se satisfazem com a reparação 
do dano (SESSAR, 1983, p. 157). 

Baseado em dados empíricos, Sessar conclui que as necessidades de pena 
por parte da vítima não são tão elevadas quando se fazia supor — isso dependen- 
do, contudo, do grau de gravidade do delito. No entanto, em casos de delitos 
graves, conclui-se que o sistema penal convencional é inevitável, devendo ser 
ampliado e substituído mediante as medidas de segurança e reparação. 


3.2. A reparação como “terceira via” 


Outra corrente admite uma reparação penal com natureza, conteúdo e 
funções distintas, considerando-a como uma consequência jurídico-penal autô- 


noma do delito, a ponto de poder representar, em algumas situações, a única 


resposta a ele.” O princípio da subsidiariedade? proporcionaria a legitimação 


6 Após Sessar ter realizado uma investigação em Hamburgo, concluiu que: 12,4% dos entrevistados 
demonstraram a necessidade de aplicação das penas tradicionais; 30% admitiram que a indenização 
dos danos para a vítima é mais importante, mais de 25% foram a favor de trabalhos em benefício da 
comunidade, com cujos ganhos deveria ser indenizada a vítima. (apud ALASTUEY DOBÓN, 2000, 
p. 106-107). 

7 Dentre as soluções encontradas, em nível internacional, para a reparação, no campo das conseqüên- 
cias jurídicas, é possível distinguir, fundamentalmente, três modelos: a) o modelo combinatório, que 
possibilita uma decisão unitária, jurídico-penal e cível em benefício da vítima (por exemplo, a action 
civile do Direito francês; b) o modelo derivativo, que, de acordo com o modelo suíço, permite que a 
multa seja adjudicada à vítima; c) o modelo referido à sanção, que conhece a reparação como reação 
autónoma dentro do sistema de consegiiências jurídicas (por exemplo, a compensation order inglesa) 
conforme (MULLER-DIETZ, 1992, p. 356). 


8 Sobre esse princípio, Claus Roxin sustenta: “Seu âmbito de aplicação se estende desde os grandes 


riscos que ameaçam a humanidade até a pequena criminalidade cotidiana. Os perigos das explosões 
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político-jurídica da reparação penal, e a reparação assim concebida seria uma 
“terceira via”, paralela às penas e às medidas de segurança." 

Nessa perspectiva, não se trataria de compensar o dano civil decorrente 
do delito, mas de se buscar atingir, na realidade, uma compensação das conse- 
quências do delito, mediante uma prestação voluntária por parte do autor, que 
terminaria servindo de mecanismo de restabelecimento da paz jurídica. 

A idéia de atribuir à reparação do dano (DIAS, 1993a, p. 77-78), prove- 
niente de um delito, uma natureza sancionatória de caráter penal vai buscar 
suas raizes entre os positivistas italianos," e, dentre eles, foi sobretudo Ferri 








de energia nuclear se previnem melhor mediante o chamado 'dearme nuclear”, que, mediante ame- 
aças penais, e o roubo de veículos, se evita melhor através do bloqueio que mediante os esforços 
~na maioria em vão — de castigo do roubo. Não posso expor outros exemplos, porém, não obstante, 
quisera assinalar que necessitamos, de forma urgente, de uma ciência interdisciplinar “da subsidia- 
riedade”. Antes de introduzir novos preceitos — e também a respeito das normas penais já existen- 
tes — os penalistas, em colaboração com representantes de outras ciências e mediante o exame do 
repertório completo de possibilidades preventivas, teriam que buscar alternativas ao castigo penal 
ou possibilidades de limitar os comportamentos cominados com uma pena. Até agora isto não se 
fez em nenhuma parte de uma forma institucional, profissional e sistemática, senão que se relega 
ao azar ou à feliz inspiração de alguns. E sabido que o legislador recorre, com satisfação, a ameaças 
penais superficiais, porque — aparentemente — não tem custos e despertam a aparência de atuações 
contundentes. Se substituíssemos tais idéias de um ponto de vista político social e, desde o início, 
formulássemos a seguinte questão: “Com que meios não penais poderíamos remediar este estado de 
coisas desacertado?”, estaríamos dando um passo importante na melhora da sociedade” (ROXIN, 
2003, p. 323). 

9 De acordo com Herrera Moreno, o debate em torno da conveniência, praticidade e eficácia da repa- 
ração, como “terceira via”, permanece aberto. Para a autora, contudo, esta reparação não constitui 
uma solução frontalmente privatizadora, uma vez que se propõe que ela seja inserida no âmbito do 
sistema penal. Incorporar a reparação no elenco das sanções penais significa reconhecer nelas um 
novo fim ou utilidade: a satisfação das vítimas. “Diante da inegável crise ou fracasso do modelo 
exclusivamente punitivo, brilha com luz própria um novo paradigma penal: o modelo reparador. 
(...). O singular da moderna reparação é, precisamente, a possibilidade de que a vítima possa expor 
suas expectativas e necessidades de tal maneira que seja necessário contar com seu peso específico 
na hora de resolver o conflito” (HERRERA MORENO, 1996, p. 237-240). Criticamente à “terceira 
via”, Hirsch (2001a, p. 53-90 e 91-128). Uma interessante abordagem sobre o tema, ver em Cláudio 
do Prado Amaral (2005). 

10 Nas LIX Jornadas de Juristas alemães de 1992, cuja concentração temática cingiu-se “às sanções 
penais não privativas de liberdade”, ocupou-se do tema da “reparação do dano” e defendeu-se 
sua maior implicação no Direito Penal sem, entretanto, admitir que isso justifique alterações em 
termos de legislação, mas que essa maior aproveitabilidade se alcançaria mediante um melhor 
uso das possibilidades do Direito vigente (apud ROXIN, 1997, p. 109). Sobre o tema, Kaiser 
(1984, p. 281-326). 

11 A Scuola Positiva deu impulso a uma nova visão do problema da vitima no processo penal e na re- 
paração do dano por ela sofrido. No sistema razionale di penalità proposto por Garofalo, a reparação 
(riparazione del danno) está classificada como uma sanção penal independente tanto quanto a pena 
de morte, a de prisão, etc. Este sistema de reparações assume duas formas: de um lado, pode ser a 
multa que vai para o Estado, e, de outro, a indenização (indennità) que se destina à vítima. Em lugar 
do pagamento em dinheiro (pagamento di una somma ou rilascio di parte del salário), pode ser também 
a execução de trabalhos (lavoro coatto senza carcerazione).De qualquer modo, a reparação à vítima 
não deve cobrir tão-somente o dano causado: de acordo com Garofalo, ela deve ser larga e superiore 
al danno ricevuto.Garofalo, Criminologia, 2* edição, Torino, 1891 (apud KURT MADLENER, 1996, p. 
90). O positivismo italiano teve profunda influência no Direito Penal e Direito Processual Penal da 
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quem, com mais vigor, defendeu a pluralidade de dimensões que converge 
na reparação do dano proveniente de um delito. De acordo com ele, deve- 
ria fazer-se da reparação uma verdadeira sanção (penal) sancionatória. A 
reparação surgiria, assim, como um efeito penal da condenação, de arbi- 
tramento oficioso, e conteria critérios de medida que não se confundiriam 
necessariamente com os critérios jurídico-civis; seriam antes de natureza 
predominantemente penal, fruto da específica função político-criminal que 
a um tal instituto era atribuído: a de colaborar na realização das finalidades 
preventivas das sanções penais. 

Defendia Ferri que, “assim como o dano público subsiste, em todo o 
delito, independentemente das suas conseqiiências, também o mesmo se 
deve dizer do dano privado, que, antes de ser um resultado material e ex- 
terior, é um fato psicológico no sujeito passivo do delito”. “Não é possível 
continuar a repetir, por fideicomisso teórico, que o dano privado pode, no 
delito, verificar-se sempre, mesmo naqueles delitos que ofendem um bem 
jurídico coletivo, como a segurança do Estado, a fé pública, a administração 
da justiça, etc., porque existem sempre sujeitos passivos que, direta ou indi- 
retamente, suportam a ação delituosa e seus efeitos” (FERRI, 1928, p. 577 e 
ss. apud DIAS, 1966, p. 101). 

Da concepção de Ferri derivaram certas conseqüências fundamentais: a 
de que o “dano ex delicto é essencialmente diverso do dano ex contractu, já que 
o delito pertence ao direito público e não constitui um negócio jurídico que deva 
regular-se com as normas do direito privado; a sanção reparatória (ressarci- 
mento do dano) tem caráter público e é função do Estado, como as outras for- 
mas de prevenção e repressão do delito” (FERRI, 1928, p. 579 e ss. apud DIAS, 
1966, p. 101-102). 

Por outro lado, “entre a reparação do dano ex delicto e a sanção repres- 
siva ou pena não existe uma diferença substancial”. “Por isso se afirma que, 
em processo penal, ainda quando a parte lesada não tenha querelado ou 
não se tenha constituído assistente, deve o Ministério Público requerer a 
reparação do dano privado, da mesma maneira que, com a pena, requer a 
reparação do dano público”. E acrescenta Ferri: “Não digo com isto que a 
indenização seja uma pena; digo que é uma sanção reparatória, como a pena 
é uma sanção repressiva ou eliminatória: a indenização é uma consequência 
jurídica do delito, como o é a pena, e o Estado impõe àquela não só para legí- 
tima reparação da parte lesada, mas, também, como sanção suficiente para a 
violação sobrevinda da lei penal” (FERRI, 1928, p. 582-585, apud DIAS, 1966, 
p. 102). 


América Latina. Sobre a teorização que a Scuola Positiva fez sobre o ressarcimento do dano, ver 
Tamarit Sumalla (1993). 


Selma Pereira de Santana 


Esta concepção logrou uma consagração legislativa muitíssimo limitada" 
em termos de Direito comparado." Na atualidade, a idéia de utilizar a reparação 
no sistema de sanções jurídico-penais como substitutivo da pena ou, ao menos, 
como instrumento para a sua atenuação não constitui algo absolutamente es- 
tranho ao Direito vigente. Não faltaram, inclusive, propostas de lei buscando 
estabelecer uma mais ampla consideração do instituto da reparação. Assim, na 
Alemanha, os projetos alternativos referentemente aos delitos de lesão corporal 
e contra a honra! tentaram reativar a conhecida Busse, tipo de sanção pecuniária 
a favor da vítima, histórica no Direto Penal alemão, que havia sido derrogada 
em face do surgimento da pena estatal. Ainda, o projeto de lei contra o furto em 
lojas pretendeu excluir a persecução penal mediante o pagamento, por parte do 
autor da conduta, do valor do dobro do preço comercial a quem houvera sofrido 
o dano, desde que aquele, nos últimos dois anos, somente houvesse cometido, 
uma ou duas vezes, condutas semelhantes. 

Além disso, um outro projeto,” de 1980, buscava possibilitar, para os fatos 
puníveis de criminalidade leve e média, que, como sanção, fosse imposta unica- 
mente uma condenação reparatória. 

É sabido que as propostas de lei que aspiram a construir a idéia da repa- 
ração não têm encontrado uma maior aceitabilidade.!º Dos projetos de lei apre- 
sentados, nesse sentido, nenhum foi, até então, admitido e transformado em lei 
pelo legislador, por considerar que, de modo geral, a idéia de uma reparação 
entre o autor e a vítima pode vir a ser uma consequência jurídico-penal autôno- 
ma, sendo ainda imatura e necessitada de um exame posterior mais profundo e 
detalhado. 

Na prática jurídica, o instituto é muito pouco utilizado, fazendo-se uso, 
apenas, das possibilidades que o Direito Penal e o Direito Processual Penal já 
oferecem. Acrescente-se a isso a constatação de que, na maioria dos casos, ele se 
presta tão-somente, como afirma Frehsee (1987, p. 594), a funcionar como “uma 
reação adicional ou evasiva”. “Adicional”, porque a reparação somente se acres- 
centa a uma outra sanção, que, na realidade, por si só, termina por responder 
a necessidade de punibilidade. Nessas condições, cumpre a reparação a função 


12 “O próprio sistema português — um dos poucos que dela havia colhido, em todo o caso, o essencial, 
nos arts. 29º e ss. do CPP de 1929 e o seu art. 128.º, E abandonou-a — o que não deixa de conter em si 
alguma ironia — precisamente quando uma parte da doutrina, sobretudo alemã, começou a apresen- 
tar, com insistência, a proposta de fazer da reparação nada menos que um terceiro grau do Direito 
Penal, ao lado do da pena e do da medida de segurança” (DIAS, 1993a, p. 78). 

13 Como o Código Penal mexicano de 1929. 

14 Straftaten gegen die Person, Ester Halbband, 1970, parágrafo 113 (Körperverletzung); Zweiter 
Halbband, 1971, parágrafo 141 (Straftaten gegen die Ehre) (apud ROXIN, 2001b). 

15 Trata-se de um projeto parcial de reforma. 

l6 Para Kurt Madlener, a mais importante razão de fracasso parece ser a circunstância de ainda não 
se ter alcançado uma eficiente harmonização dos interesses contraditórios da vítima e do autor do 
delito. “O problema de fazer-se com que a reparação à vítima e a ressocialização do agressor sejam 
compatíveis é, de qualquer maneira, o ponto decisivo” (1995, p. 52-57). 
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que a ela estava destinada no procedimento de adesáo. “Evasiva”, porque se 
pensa na reparação quando estamos diante de delito não comprovado totalmen- 
te; porém, a suspeita do ocorrido é tamanha que não se quer deixar o autor do 
delito totalmente isento de qualquer conseqüência. Desse modo, a reparação é 
escolhida como uma forma de compromisso, especialmente em relação àqueles 
nos quais existe uma pretensão ressarcitória dos danos de Direito Civil. 

Os argumentos fundamentais favoráveis à reparação como “terceira via” 
são: o interesse da vítima é,” em muitos casos, mais bem atendido através da 
reparacao”” do que através de uma pena privativa de liberdade ou pecuniária; 
em muitos casos, de pequena ou média criminalidade, a reparação é suficien- 
te para satisfazer as necessidades de estabilização contrafática das expectativas 
comunitárias na vigência da norma violada, tornando-se desnecessárias quais- 
quer outras sanções penais; à reparação deve atribuir-se um acentuado efeito 
ressocializador, na medida em que obriga o autor do delito” a entreter-se com 
as consequências da sua conduta para a vítima,” e pode, inclusive, conduzi-lo a 
um acordo com ela, ou, quando menos, a uma mútua compreensão e ao perdão 
“moral” da falta por ele cometida; o que, por seu lado, reforça a vigência e a va- 
lidade da norma violada, contribuindo para o restabelecimento da paz jurídica 
atingida pelo cometimento do delito. 





17 De acordo com Herrera Moreno, no âmbito dessas últimas ideologias, há quem pretenda incubar o 
conceito equivocado de “reparação integral”, que, sem embargo, é alheio à natureza ponderadamen- 
te reintegradora da reparação aqui comentada. Essa idéia é sequela de uma utópica e desorbitada 
fantasia, conforme a qual compete ao autor uma reparação, de tal natureza, que possa repor a con- 

“dição da vítima ao exato estado pré-vitimizatório. “Mais que um lenitivo de solução, tal concepção 
integrista aspira a um direto endurecimento penológico” (1996a, p. 242). 

18 Para Costa Andrade, recorrendo à plasticidade do vocabulário do interacionismo simbólico e da et- 
nometodologia, parece seguro que, como reação criminal, a restituição da vítima favoreça a posição 
do delinquente na retórica da responsabilidade (1980, p. 250). 

19 Silva Sánchez também entende que a solução reparadora pode ter efeitos positivos de ressociali- 
zação através da responsabilização da conduta cometida. Segundo ele, esta pode constituir uma 
via mais orientada à conduta, e menos instrumentadora, de obtenção da desejada ressocialização. 
“Precisamente, o maior mérito que alguns atribuem à eventual configuração da reparação do dano 
como sanção autônoma é sua contribuição à restrição das penas, em particular das privativas de 
liberdade. Por fim, algo similar cabe afirmar a propósito da prevenção geral de integração. A repa- 
ração pode expressar, certamente, em determinados casos, o reconhecimento e a conseguinte esta- 
bilização da norma vulnerada suficientes para produzir o efeito de confiança da coletividade no 
funcionamento do ordenamento jurídico. A questão é, de novo aqui, que a orientação prioritária à 
vítima, com a reparação, não ultrapasse os limites em que pode cumprir razoavelmente tal missão 
para entrar em terrenos nos quais desencadeariam a desestabilização e a desconfiança. De novo, 
produzir-se-ia, em tal caso, um sacrifício da vitima potencial a favor da vítima potencial” (SILVA 
SÁNCHEZ, 1998b, p. 405-406). A favor também da inclusão da reparação no catálogo de sanções 
penais, Elena Larrauri (2001, p. 283-316). 

20 Juntamente com BAUMANN, Jürgen; BRAUNECK, Anne-Eva; BURGSTALLER, Manfred; 
ESER, Albin; HUBER, Barbara; JUNG, Heike; KLUG, Ulrich; LUTHER, Horst; MAIHOFER, 
Werner; MEIER, Bernd-Dieter; RIEB, Peter; RIKLIN, Franz; RÖSSNER, Dieter; ROLINSKI, Klaus; 
SCHÖCH, Heinz; SCHÜLER-SPRINGORUM, Horst; WEIGEND, Thomas, em Alternativ - Entwurf 
Wiedergutmachung, 1992. 
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Atente-se, contudo, que, quando se refere ao esforço reparador por parte 
do autor do delito, não se está querendo afirmar que ele atenda tão-somente ao 
interesse da vítima. Uma reparação que fosse ao encontro apenas do interesse da 
vítima deveria supor a exclusão da voluntariedade do agente. 

Roxin, um dos arautos”! da concepção da reparação como “terceira via”, ar- 
gumenta haver uma série de motivos que justificam a inserção da reparação do 
dano no Direito Penal (1992, p. 367-375). A busca constante por novos caminhos 
constitui uma missão da ciência;? e neste caminho encontram-se grandes possi- 
bilidades — ainda não esgotadas — de composição social de conflitos. Para ele, se 
a reparação e o acordo de compensação entre o autor e a vítima têm encontra- 
do uma aceitação tão ampla na mais recente discussão político-criminal, isso se 
deve, principalmente, ás vantagens que a reparação traz para os envolvidos pela 
conduta punível: a vítima, o autor, e, também, a administração da justiça. 

À reparação, nesses moldes, serviria muito mais, mas não somente, aos in- 
teresses da vítima,” uma vez que poderá ela ser indenizada rapidamente, sem 


21 Em razão do Colóquio Internacional “Novos Caminhos da Reparação no Direito Penal”, do Instituto 
Max Planck, realizado em 1989, foram encetadas pesquisas pelo próprio Instituto que redundaram 
na publicação da obra Wiedergutmachung im Kriminalrecht. Internationale Perspektiven, em três volu- 
mes (57/1-1996; 57/2-1997; 57/3-2001), cujos editores foram Albin Eser e Susanne Walther. Nessa obra, 
buscou-se contribuir para uma discussão mais aprofundada das questões em torno da reparação e 
das várias abordagens tentadas e testadas, na prática, em sistemas legais estrangeiros. Os países 
pesquisados foram os seguintes: Holanda, Inglaterra, Finlândia, Polônia, Rússia, Austrália, Uganda, 
Estados Unidos, Japão, França, Itália e Espanha (disponível em: <verlagóijuscrim.mpg.de>, acesso 
em: 5 de out. 2004). 

22 Para Herrera Moreno, os efeitos ressocializadores da mediação-reparação podem beneficiar a vítima 
em seu processo de reinserção pós-vitimizatória. “A vítima alivia consideravelmente seu sentimento 
de impotência, sua autopercepção como sujeito paciente, quando deixa de ser expectadora inerte 
e passa a atuar, isto é, quando se lhe permite expressar sua experiência vitimizadora ao autor do 
delito. Por sua vez, a conciliação permite à vítima conhecer as razões, familiarizar-se com o contexto 
em que se perpetrou a ofensa, o que pode facilitar uma certa corrente de empatia com o ofensor ou, 
quando menos, estabelecer uma melhor condição de entendimento” (HERRERA MORENO, 1996, 
p. 244). No mesmo sentido, Schneider (1993, p. 153-168). 

23 De acordo com Carbonell Mateu, o papel político criminal atribuído à reparação pode ser significa- 
tivo. Não há dúvidas de sua potencialidade como meio de diminuição da pressão penal e os efeitos 
indesejáveis da pena. Constituiria, assim, uma “terceira via” de reação, sem efeitos dessocializadores 
e mediante a qual se conseguiria anular ou, ao menos, diminuir, notavelmente, as consequências do 
delito. Contudo, junto às vantagens induvidáveis aparecem as características de privatização. Para 
medir sua aceitabilidade, é necessário levar em consideração certas questões: não estamos diante de 
um fenômeno isolado, senão diante de uma expressão da tendência geral à privatização, o conse- 
quente relaxamento do caráter público do Direito Penal e o paulatino abandono do papel atribuído 
ao Estado constitucional moderno como titular único do poder punitivo. Por outro lado, a satisfação 
dos interesses fundamentalmente econômicos das vítimas poderiam ser alcançados por outras vias 
que assegurem um maior respeito à legalidade, à igualdade e à justiça: incrementar o âmbito da 
responsabilidade civil subsidiária do Estado. Dentre as vantagens acrescenta-se, pelo contrário, a de 
que se poderia obter uma recuperação social do autor a um custo menor do que comporta a aplicação 
da pena. “A função de tutela do bem jurídico se veria substituída, no fundo, pela satisfação de inte- 
resses privados. O Estado aparenta ter um interesse subsidiário: se não satisfaz a vítima mediante 
a reparação, então a pena cumpre sua função de controle social. As consequências de tudo isso não 
podem ser ignoradas: a manutenção do interesse público depende de decisões privadas, a vontade 
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nenhum custo ou esforço próprio, enquanto que o sistema penal tradicional que 
a remete ao Direito Civil provocar-lhe-ia esse ônus. Esse caminho quase sempre 
terminava por prejudicar a vítima, uma vez que teria que despender muito tem- 
po e dinheiro para reclamar a um Tribunal Civil, além do que o processo penal 
impedia também, quase sempre, que a vítima pudesse obter alguma indenização. 

Tem-se objetado** que, com a inclusão da reparação no Direito Penal, se 
estaria apenas buscando solucionar uma crise do Direito Civil, pois supor-se-ia 
evidente que não estaria ele em condições de acudir a vítima, indenizando-a 
dos danos e prejuízos. Pois bem, admitamos que haja nisto também algo de 
verdade. Todavia, com a introdução, já sugerida, de uma ação civil isenta de 
custas, não se poderia resolver o problema, posto que, ainda quando portando 
um eventual título executivo, em regra, não garantiria ele aquele que sofreu o 
dano o recebimento do valor que lhe fosse deferido judicialmente. 

Entende-se, por essa razão, que o Direito Penal dispõe de possibilidades 
muito mais eficazes de assegurar uma realização efetiva de prestações repara- 
tórias através da dispensa de aplicação da pena ou de uma sensível redução 
desta. Se, com isto, argumenta Roxin (1992, p. 367-375), ele está assumindo uma 
tarefa que já é atribuída também ao Direito Civil, não constitui isso nenhum 
dano, apenas ilustra o reconhecimento de que os diferentes ramos do Direito 
não podem ficar totalmente isolados uns dos outros, confirmando a interdisci- 
plinaridade, posto que perseguem objetivos semelhantes por caminhos distin- 
tos. Também não há nada que se oponha a que, tanto o Direito Civil quanto o 
Direito Penal envidem esforços no interesse da vítima. Constitui até mesmo uma 


geral expressa na lei somente é aplicacada se não for atingida a reparação. E isso, forçosamente, 
significa que, na realidade, o delito não parece consistir tanto na lesão ou exposição a perigo do bem 
jurídico, de forma típica, mas na insatisfação da reparação subsegiente” (2003, p. 216-217). 

24 De acordo com Carbonell Mateu, o papel político criminal atribuido à reparação pode ser significa- 
tivo. Não há dúvidas de sua potencialidade como meio de diminuição da pressão penal e os efeitos 
indesejáveis da pena. Constituiria, assim, uma “terceira via” de reação, sem efeitos dessocializadores 
e mediante a qual se conseguiria anular ou, ao menos, diminuir, notavelmente, as consequências do 
delito. Contudo, junto às vantagens induvidáveis aparecem as características de privatização. Para 
medir sua aceitabilidade, é necessário levar em consideração certas questões: não estamos diante de 
um fenômeno isolado, senão diante de uma expressão da tendência geral à privatização, o conse- 
quente relaxamento do caráter público do Direito Penal e o paulatino abandono do papel atribuído 
ao Estado constitucional moderno como titular único do poder punitivo. Por outro lado, a satisfação 
dos interesses fundamentalmente econômicos das vítimas poderiam ser alcançados por outras vias 
que assegurem um maior respeito à legalidade, à igualdade e à justiça: incrementar o âmbito da 
responsabilidade civil subsidiária do Estado. Dentre as vantagens acrescenta-se, pelo contrário, a de 
que se poderia obter uma recuperação social do autor a um custo menor do que comporta a aplicação 
da pena. “A função de tutela do bem jurídico se veria substituída, no fundo, pela satisfação de inte- 
resses privados. O Estado aparenta ter um interesse subsidiário: se não satisfaz a vitima mediante 
a reparação, então a pena cumpre sua função de controle social. As consequências de tudo isso não 
podem ser ignoradas: a manutenção do interesse público depende de decisões privadas, a vontade 
geral expressa na lei somente é aplicacada se não for atingida a reparação. E isso, forçosamente, 
significa que, na realidade, o delito não parece consistir tanto na lesão ou exposição a perigo do bem 
jurídico, de forma típica, mas na insatisfação da reparação subseqiiente” (2003, p. 216-217). 
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vantagem, a circunstância de que, naqueles casos mais graves de ação criminosa, 
em que é quase totalmente inútil a ação judicial privada, o Direito Penal ofereça, 
suplementarmente, o seu auxílio à vítima, alcançando, ao mesmo tempo, um 
meio eficaz de ressocialização do autor do delito. 

O autor de um delito, enquanto privado de sua liberdade, fica impossibili- 
tado de fazer algo para reparar o dano causado, embora as investigações empíri- 
cas tenham constatado, em muitos delinquentes, a necessidade (FREHSEE, 1987, 
p. 336 e ss.) de realizar a reparação. Tem-se observado, ainda, que a vontade de 
reparar a vítima vai desaparecendo no decorrer do cumprimento de uma pena 
privativa de liberdade. Quanto à pena de multa, tem-se constatado que muitos 
delinquentes que já efetuaram o pagamento da multa rejeitam a possibilidade de 
proceder a uma reparação, pois, dessa forma, se sentiriam duplamente punidos. 

Por outro lado, a inclusão da reparação e do acordo de compensação au- 
tor-vítima no Direito Penal favorece também ao autor? % que tem, dessa ma- 
neira, a possibilidade de, mediante uma reparação rápida e voluntária,” obter 


25 Para Herrera Moreno, a “teoria da dissonância cognoscitiva” (Festinger, 1957) demonstra que, quan- 
do o comportamento de uma pessoa é inconsistente com sua atitude mental, tal atitude interior vai 
transformando-se até o modo em que melhor se justifica e se compadece como efetivo comporta- 
mento. Assim, o encontro conciliador autor/vítima do delito concede ao primeiro a possibilidade 
de livrar-se de uma pena carcerária vitimizante e estigmatizadora; contudo, faz-lhe encarar direta- 
mente as consequências tangíveis de seus atos, ativando sua empatia com a vítima; o processo de 
desumanização e autojustificação pré-delitivo pode ficar, dessa maneira, neutralizado. Isto, que, por 
outra parte, nem sempre se produz, constitui algo bem distinto do efeito expiatório ou purgativo. 
“Segundo se observa, a conciliação não tem com objetivo uma “revolução” interior ou a “reeducação”, 
contudo, as tornam viáveis: é impensável uma genuína ressocialização que não passe pela percepção 
das consequências negativas do delito perpetrado. A sorte da vítima opera como básico fator reedu- 
cativo. Deste ponto de vista, a conciliação serve à vítima, como também se serve da mesma como 
potencial “agente reeducador”” (HERRERA MORENO, 1996a, p. 243). 

26 Baumann sustenta que a idéia-chave é a repersonalização do sistema penal; alega-se que a vitima 
não necessita tão-somente de dinheiro, senão fundamentalmente de arrependimento, reconciliação e 
satisfação; e que o autor necessita, precisamente, do mesmo para sua ressocialização. Sobre isso, ob- 
viamente, existe uma visão crítica do processo de despersonalização característico do Direito Penal 
moderno: sustenta-se que o Direito Penal causou muito mais dano que em um só dia o fizera a vin- 
gança privada (“Zur Repersonalisierung des Strafrechts”, Beitrage zur Rechtswissenschaft. Festschrift 
für W. Stree und J. Wessels zum 70, Geburtstag, Heidelberg, 1993, p. 41-43 (apud SILVA SÁNCHEZ, 
1997B, p. 217). 

27 “O principio da voluntariedade provavelmente constitui a inovação decisiva do nosso Projeto. 
Somente uma prestação voluntária do autor, que seja determinada e adequada para compensar as 
conseqüências do delito, deve ser reconhecida como reparação que restaura a paz juridica. Decidimo- 
nos, por maioria, pelo princípio da voluntariedade porque, no cerne da reparação, além do restabele- 
cimento da vigência das normas, está o acordo de compensação pessoal entre autor e vitima; este, 
contudo, só pode ocorrer convenientemente se presente a voluntariedade. Quando o autor apenas é 
condenado à prestação indenizatória do dano — de qualquer forma civilmente devida —, isto poderá, 
possivelmente, bastar para a aceitação por parte da vítima, mas, com isto, fez-se muito pouco para 
a realização dos objetivos da pena. Também a restauração da paz jurídica é bem mais garantida por 
meio de prestações efetuadas voluntariamente do que através de uma condenação à indenização do 
dano. Acresça a isto outros aspectos práticos. Os grandes problemas práticos relacionados à apura- 
ção do montante do dano e à execução — raramente possível — de uma demanda civil de indenização 
de dano, que, até agora, têm se constituído em obstáculos a uma ampliação da idéia, não se colocam 
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importante atenuação? da pena, ou, quando não, uma suspensão condicional 
da mesma. Tanto do ponto de vista social quanto do pessoal, encontra-se aí uma 
grande oportunidade de se motivar o autor a empregar suas forças, a fim de 
alcançar um acordo? de compensação que satisfaça a vítima.“Estamos aqui, por 
conseguinte, diante de uma situação pouco comum, na qual convergem os inte- 
resses da vítima e do autor: precisamente aí reside a grande força de fascinação 
deste modelo” (ROXIN, 1999, p. 8). 

À reparação, em suma, não deve ser direcionada predominantemente ao 
autor do delito ou à vítima, devendo levar igualmente em consideração ambas 
as linhas de visão. O Direito Penal deve resolver conflitos sociais de forma tanto 
abrangente quanto possível. E a reparação à vítima constitui uma importante 
contribuição, embora a real eliminação do conflito — também no sentido dos in- 
teresses da coletividade — somente se torne possível com a compensação 
autor-vitima. Assim sendo, deve-se dar preferência a formas de composição que 
não percam de vista esse objetivo. 

Obtém, ainda, grandes vantagens com a inserção da reparação como san- 
ção autônoma, no Direito Penal, para a administração da justiça. Para inicio, por 
exemplo, economizam-se ou um processo civil, ou, pelo menos, os inúteis esfor- 
ços de execução de sentenças. A sentença penal condenatória somente propor- 
ciona à vítima um título executivo judicial, que termina carecendo de qualquer 
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- ou fazem-no apenas num âmbito consideravelmente reduzido — quando apenas prestações repa- 
ratórias voluntárias são reconhecidas. Além disto, o princípio da voluntariedade afasta possíveis 
restrições jurídico-constitucionais decorrentes da discriminação às vítimas de delitos. Isso porque, 
numa reparação determinada judicialmente, praticamente todas as vítimas do delito teriam de rece- 
ber o mesmo tratamento. Isto conduziria a uma mescla genérica do Direito Penal e do Direito Civi!. 
Finalmente, uma grande parte das prestações reparatórias, que, na prática, poderiam ser levadas em 
consideração, especialmente as prestações em trabalho, enquanto ações infungíveis, não poderia -- 
ou só o poderia de forma inadequada — ser objeto de execução. Esta é mais uma razão para que só 
sejam admitidas prestações efetuadas voluntariamente. Acrescente-se que medidas voluntárias de 
auto-ressocialização (como, por exemplo, o tratamento de desintoxicação de um alcoólico ou de um 
dependente de drogas), apesar de sua afinidade com a reparação simbólica, estão excluídas do elen- 
co de reparações, por não apresentarem uma reparação com a vítima” (SCHÓCH, 1992, p. 73-82) . 

28 “O nosso colóquio não conseguiu esclarecer se a reparação substitutiva da pena deveria consistir 
numa dispensa de aplicação da pena com manutenção do veredito de culpabilidade, ou numa re- 
núncia à aplicação da pena, nem como, no primeiro caso, configurar-se-iam as consequências da 
reparação para o registro de antecedentes criminais. Possivelmente, terão de ser encontradas solu- 
ções diferenciadas”. Claus Roxin, sobre o Colóquio Internacional Jurídico-Penal e Criminológico 
realizado em Freiburg im Breisgau, em 1992, sobre “Os novos caminhos da reparação no Direito 
Penal” (1992, p. 367-375). 

29 Uma das críticas dirigidas a essa concepção concentra-se na idéia de que o entendimento concilia- 
dor-reparador é hipócrita, mercantil e conservador. O acordo oferece proteção aos interesses ma- 
teriais das vítimas através de um pragmatismo exacerbado, frente ao qual os infratores ficariam 
indefesos, com absoluta preterição dos fins sociais do Estado Social, Tudo se reduziria a uma mera 
operação de compra e venda mais própria de um “bazar oriental sem preços fixos” que de um Estado 
de Direito. Davor Krapac, “La mediació víctima-delinquent”, Justiforun, Papers d'Estudis i Formació, 
Centre d”Estudis Jurídics i Formació Especialitzada, Generalitat de Catalunya, 7/1997, p. 54 (apud 
HERRERA MORRENO, 1996b, p. 390-391). 
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valor prático, quando o autor, como é comum acontecer, ou nada possui ou se 
subtrai a execução. Esse gasto inútil de energia, de tempo e de dinheiro no pro- 
cesso e na execução desaparece no momento em que o autor presta, por si mes- 
mo, a indenização dos prejuízos. Acrescente-se que à administração da justiça 
Penal se pouparia praticar procedimentos custosos e que exigiriam muito tem- 
po, caso o autor e a vítima, ao revés, se pusessem de acordo. 

A reparação do dano,” segundo essa compreensão, não constitui uma ques- 
tão jurídico-civil, mas algo que contribui fundamentalmente para a realização 
dos fins da pena:” ela possui um importante efeito ressocializador, na medida 
em que obriga o autor do delito a enfrentar-se com as conseqiiências de sua ati- 
tude, como, outrossim, a conhecer os legítimos interesses da vítima; viabiliza o 
fomento do reconhecimento das normas; pode conduzir a uma reconciliação en- 
tre autor-vítima e, conseqüentemente, facilitar a reintegração do primeiro deles; 
contribui para a prevenção integradora, ao oferecer um caminho de restauração 
da paz jurídica, pois “só quando se haja reparado o dano, a vítima e a comuni- 
dade considerarão eliminada — amiúde, inclusive, independentemente de um 
castigo —, a perturbação social originada pelo delito” (ROXIN, 1997, p. 109). 

Uma das maiores objeções à idéia da reparação reside na seguinte dúvida: 
se a sua incorporação seria ou não uma tarefa do Direito Penal. Ou, então, no 
dizer de Roxin: “Que significado pode corresponder à reparação no sistema dos 
fins da pena?”.3 


30 Encontramos entre os primeiros defensores da reparação penal uma grande quantidade de abo- 
licionistas: Bianchi (Ética de punir, de 1964); PLACK, Alegação pela abolição do Direito Penal, de 
1982 (apud ROXIN, 2001b, p. 139), como, outrossim, Hulsman (1997 e 1996), e ainda, Hulsman e 
Jacqueline Celis (1982). 

31 Silva Sánchez sustenta que a maior inclinação na reparação pode ter como consegiiência acessória a 
de intimidar autores potenciais. Contudo, em princípio, em matéria de prevenção geral negativa ou 
intimidatória, não são relevantes os efeitos positivos que poderiam ter uma maior insistência nes- 
te terreno. Referentemente à prevenção especial de conteúdo ressocializador, a solução reparadora 
pode ter efeitos positivos de ressocialização, através da responsabilização da conduta cometida. A 
propósito da prevenção geral de integração, a reparação pode expressar, certamente, em determi- 
nados casos, o reconhecimento e a consequente estabilização da norma vulnerada, suficientes para 
produzir o efeito de confiança da coletividade no funcionamento do Ordenamento Jurídico. “A ques- 
tão é, de novo aqui, que a reparação, com sua orientação prioritária à vítima atual, não ultrapasse os 
limites em que possa cumprir razoavelmente essa missão estabilizadora para entrar em terrenos nos 
quais desencadearia a desestabilização e a desconfiança. De novo, aqui, produzir-se-ia, em tal caso, 
um sacrifício da vítima potencial a favor da vítima atual” (1997b, p. 221-222). 

32 “Quando pensamos nas sociedades que pps a reparação à punição, a África Negra é o caso em 
questão. Há mais de quarenta países na Africa Negra, e, conseguentemente, a variedade de soluções 
é impressionante”. A idéia de restituição, ou reparação, é algo profundamente arraigado na África 
Negra tradicional. Através disso, a paz pode ser restabelecida na comunidade. A punição, por ou- 
tro lado, não é importante: nada de positivo resulta disso. “Não obstante, seria uma ilusão tentar 
transferir tais modelos de reparação e de fazer as pazes para as anônimas sociedades dos modernos 
Estados industrializados.” (MADLENER, 1996, p. 86-87). 

33 Roxin propôs, em 1992, no Colóquio Internacional Jurídico-Penal e Criminológico, em Freiburg im 
Breisgau, que o Instituto Max Planck realizasse uma pesquisa sobre o tema, cobrindo três gran- 
des áreas: a questão teórica jurídico-penal e criminalística da relação entre a pena e a reparação; o 
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Antevendo-se a esse patamar de questionamento, já Binding,* no sé- 
culo XIX, sustentava que pena e reparacáo sáo institutos diferentes entre si. 
Argumentava, para tanto, que a reparação é prestada a quem sofreu o dano; já 
a pena ao Estado, que cumpre o dever de infligir a pena. A pena deve produzir 
uma ferida e o ressarcimento do dano curar outra, na medida do possível, sem 
causar uma segunda. 

Essa separação do Direito Penal do Direito Civil, como, do mesmo modo, 
a idéia amplamente aceita — que quase não tem sofrido impugnação nos últi- 
mos tempos — de que reparação e pena são institutos essencialmente distintos, 
formaram o quadro a que hoje assistimos: a evidente dificuldade de se admitir 
a reparação como uma sanção autônoma, capaz de substituir totalmente a pena 
ou, ao menos, atenuá-la.* 

Se admitirmos como verdade absoluta e inquestionável que se deve reme- 
ter tudo aquilo que serve à vítima do Direito Penal ao Direito Civil, restarão so- 
mente como fins da pena, ainda que discutíveis, a retribuição, a prevenção geral 
ea prevenção especial (ROXIN, 2001b, p. 137). 

Diante dessas questões, o cenário científico tem acenado com três solu- 
ções para a introdução da reparação no Direito Penal: a composição privada do 
conflito; a incorporação da reparação como uma terceira classe de pena, junta- 
mente com a pena privativa de liberdade e a multa, e, finalmente, o estabeleci- 
mento de um novo fim para a pena, alcançável por prestações compensatórias 
do Direito Civil. 

Para a primeira proposta, a composição do conflito por via de autonomia 
privada,” apenas é possível até um determinado limite, e, segundo entende 








PP 


levantamento dos números legais de composição em todo o mundo e, finalmente, o probiema da 
eficácia prática de todas as tentativas até então implementadas (1992, p. 367-375). 

34 Die Normen und ihre Übertretung, t. 1, 3* edição, 1916, p. 284-298 (apud ROXIN, 2001b). 

35 Sobre o tema, e pensando diferentemente, Maihofer defende o retorno do Direito Penal livre, do 
tempo germânico, e conecta isso com a ideologia do Estado democrático; Schôch questiona a se- 
paração doutrinária da pena do ressarcimento do dano, e pensa que se deve abandonar o degma 
generalizado da incompatibilidade entre um e outro; Heike Jung sustenta que náo se justifica manter 
a separacáo essencial entre a pena e o ressarcimento de dano num sistema geral de controle social. 
Náo se deve manter a separacáo entre o Direito Penal e o Direito Civil (apud ROXIN, 2001b, p. 141). 

36 Mario Romano põe em relevo como a tendência do Direito Penal à reparação ocorre paralela a uma 
tendência do Direito Civil à assunção de fins preventivo-aflitivos (em parte, sobre a base do modelo 
anglo-saxão) (1993, p. 865-888). 

37 Alguns esperam, quando menos vaticinam, para um futuro mais ou menos distante, uma privatização 
do Direito Penal (ESER, Zur Renaissance des Opfers im Strafverfahren; contra RIESS, Die Rechtsstellunh 
des Verletzten im Strafverfahren). A reparação tomaria o lugar da pena e desprezaria não somente essa 
reação penal, senão, em geral, a aplicação do Direito Penal; a composição privada do conflito toma- 
ria o lugar do procedimento penal. “São tocantes as idéias do Prof. Maihofer, segundo o informe de 
Weigend: aquele se perguntava ...como se chega a viver hoje um renascimento de alguns elementos 
do procedimento de partes e, também, da idéia da reparação? Ele assinala a circunstância de no 
sistema composicional antigo já se ter desenvolvido uma forma mista entre a pena e o ressarcimento 
jurídico-civil do dano, que é designada hoje, amiúde, como prévia ao Direito Penal. Na verdade, con- 
tudo, ter-se-ia levado a cabo, nesse sistema originário de Direito Penal livre, hoje redescoberto, uma 
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Roxin, “desejável do ponto de vista de Política Criminal” (ROXIN, 2001b, p. 142). 
Acena o autor com o $ 167 do Código Penal austríaco, que prevé um motivo de 
exclusáo de pena, em um grande número de delitos contra a propriedade e o pa- 
trimónio, caso o autor do delito repare os danos ou, ao menos, se obrigue a isso 
contratualmente, antes que as autoridades tomem conhecimento do ocorrido.” 

As soluções do conflito, por via privada,” de acordo com o autor, cons- 
tituindo modelos para evitar o Direito Penal, têm a finalidade de lograr uma 
despenalização parcial, com a qual a reparação não se integra ao Direito Penal. 
O poder estatal fica renegado a um segundo plano, e não conhece absolutamente 
nada do assunto. 

Parece claro que esse tipo de solução somente é possível em âmbitos es- 
tritamente restritos: “A amplitude para essas possibilidades está adstrita ao 
limite disponível à despenalização. Isso deveria ser aproveitado. Ir mais longe, 
contudo, incidiria no perigo de, caso o Estado se retirasse do âmbito das lesões 
mais importantes aos bens jurídicos,” o Direito não mais atuar, mas aqueles 





reintegração do autor, enquanto que a mediação do conflito individual e grupal, por intermédio da 
‘paz de Deus’, ou estatal, conduziu, como se conhece, à formação de um Direito Penal servil à auto- 
ridade, contra os súditos. Em um Direito Penal entre homens livres e iguais, a reparação deveria ser, 
conseqiientemente, a sanção principal, e o fim do litígio por um contrato expiatório e pela compen- 
sação do dano, o procedimento prevalecedor. O movimento de espiral de desenvolvimento histórico 
remete, assim, hoje, à situação que dominava antes da mediação dos conflitos sociais: donde vivem 
sujeitos de direito em uma forma associativa democrática, donde o sentido da pena é a reinserção na 
sociedade, ali a vítima, afetada no sentido próprio, será promovida a uma figura central do proce- 
dimento penal”. Cf. Weigend, Thomas, Tagungsbericht (Diskussionsbeitráge der Strafrechtslehrertagung, 
1981, em Bielefeld [Tagungsbericht], em “Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft”, n. 93 
(apud MATER, 2001, p. 196). 


38 De mesma natureza é a idéia proposta por um projeto alternativo na Alemanha: o projeto de lei con- 
tra o furto em lojas pretendeu excluir a persecução penal mediante o pagamento, por parte do autor 
da conduta, do valor do dobro do preço comercial a quem houvera sofrido o dano, desde que aquele, 
nos últimos dois anos, somente houvesse cometido uma ou duas vezes condutas semelhantes. 

39 As propostas no sentido de um Direito Penal privatizado são, em primeiro lugar, escassas, e, em 
segundo, de extensões muito diferentes. Apenas uns poucos se referem à privatização do conflito 
social, base do caso penal, como uma solução integral, precisamente os abolicionistas, que preten- 
dem substituir o Direito Penal totalmente como forma de solução dos conflitos sociais; portanto, não 
confundem reparação com reação penal, senão que, antes bem, cuidam de expressar com aquela algo 
materialmente distinto da pena como sanção estatal. Outros, menos radicais, colocam certa classe de 
delitos ou certas penas fora da ação, quando se consegue a composição entre autor e vítima e sobre- 
vém a reparação. 

40 Deacordo com Julio Maier, a primeira crítica a essa proposta de solução privada, de conflitos sociais, 
adverte que deixa um plus de injusto sem remediar, precisamente, aquele que determinou seu in- 
gresso específico no campo do Direito Penal, e da persecução pública, aquele plus que tentou respon- 
der não somente ao interesse privado. “Dela se desprende, também, o escasso valor da prevenção 
geral da solução, tanto que o autor entende que, devolvendo a coisa intacta ou reparando o dano, 
conseguirá a impunidade, que não deverá pagar um 'sobrepreço' pelo delito cometido”. A outra crí- 
tica reside no perigo de regresso ao império dos poderosos, uma das causas da irrupção do Direito 
Penal autoritário, e na dissolução do Direito Penal em uma sorte de jogo de pressões privadas, das 
quais sairão vitoriosos os mais fortes, que, “talvez, ponham mais em perigo a paz jurídica que o fato 
em si mesmo” ((MAIER, 2001, p. 197-198). Em artigo recente, o autor considera não ser importante 
afirmar se a reparação pode vir a ser uma “terceira via” no Direito Penal. Basta sustentar que ela 
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mais poderosos, acrescida a circunstância de que as pressões põem em perigo 
a paz jurídica, talvez num grau maior que o ocorrido em si mesmo” (ROXIN 
2001b, p. 143). l 
o A segunda proposta seria a “publicização” da reparação civil. Ou seja, cons- 
tituir a reparação em uma pena para determinados delitos, autonomamente, ao 
lado das já existentes, integrando o catálogo sancionatório do Direito Penal.“ 
Essa é uma idéia defendida por Sessar (1983, p. 145 e ss.). Ele propõe introduzir 
a reparação no sistema de conseqüências jurídico-penais autônomas com caráter 
de pena, como “sanção negativa”,? apoiando seu entender basicamente em dois 
argumentos principais: a idéia de que a reparação possui um caráter penal e a 
escassa ou nula necessidade de pena por parte da população, em determinadas 
hipóteses. Acrescenta, ainda, que a indenização do autor da infração representa 
um menoscabo patrimonial, que se lhe impõe, porque lhe faz responsável pelo 
resultado danoso, e que, ademais, tem efeitos preventivos, produz efeitos penais 
e torna desnecessária, em muitos casos, a imposição de uma sanção posterior. 
Criticamente, se a reparação que tenderia a consistir, basicamente, no res- 
sarcimento do dano fosse uma pena,” então a condenação jurídico-civil ao res- 
sarcimento do dano seria, da mesma forma, uma pena criminal. 
A reparação penal conformar-se-ia materialmente de maneira diversa 
do ressarcimento do dano do Direito Civil, podendo consistir em algo 





constitui uma alternativa racional para a solução de conflitos sociais, rendendo consegiiências, tan- 
to no Direito Penal, quanto no Direito Processual Penal. Dentre essas consequências, encontra-se a 
possibilidade de substituição da reação penal estatal, não como uma “terceira via”, mas como uma 
“renovação de via”, que substitui a pena e resolve o conflito distanciado do esforço estatal de perse- 
cução penal. Se dessa maneira não funcionar, concretamente, a reparação deve, todavia, interferir no 
quantum de fixação da pena, bem como, na sua fase de execução ((MATER, 2004, 56). 
41 “Pessoalmente, entendo que a reparação, integrada ao Direito Penal, não é uma pena; porquanto, o 
que quer que a pena possa ser, será, em qualquer caso, uma intervenção coercitiva nos direitos do 
autor do delito. A reparação, contudo, é sempre, ou com muita frequência, uma prestação voluntária; 
e quando se exorta um autor de delito a cumprir com suas obrigações já civilmente fundamentadas, 
também não se está intervindo em seus direitos. A reparação, além disso, não constitui um objetivo 
da pena: se assim o fosse, então o Direito Civil seria um objetivo da pena. Ela tampouco é uma me- 
dida de segurança. Porque as medidas de segurança têm uma orientação puramente de prevenção 
específica, enquanto que a reparação persegue os objetivos, no mínimo equivalentes, da prevenção 
genérica positiva. Considero-a uma sanção independente, ou seja, uma reação jurídico-penal com 
elementos em parte civis, que não resulta em um novo objetivo da pena, e sim serve aos objetivos 
tradicionais da pena, de prevenção integrativa e de prevenção especial” (ROXIN, 1992, p. 367-375). 


42 Segundo Sessar, tudo indica que, tanto na Justiça quanto na consciência pública e na dos partícipes 


de um delito, a reparação constitui uma sanção negativa e opera correspondentemente,de forma 
parcial, similar às sanções do Direito Penal (1983, p. 154). 


43 Mario Romano, sob outra fundamentação, conclui que, em ambas perspectivas, tanto do Direito 


Civil quanto do Direito Penal, infringe-se a separação desses dois ramos do Direito e assiste-se, ao 
contrário, a um fenômeno de “apropriação recíproca”. O Direito Civil tende a qualificar seus meios de 
ressarcimento como elementos do Direito Penal, enquanto que o Direito Penal tenta reelaborar esses 
meios de forma especificamente civil. O Direito Civil, segundo ele, tende a se penalizar, e o Direito 
Penal, a se civilizar, no que se refere ao ressarcimento do dano (1993, p. 866). 


44 “A suposição de poder inverter o movimento da roda da história seria uma utopia romântica” 


(ROXIN, 2001b, p. 143). 
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menos, ou até em algo mais que a não somente indenização, mais até, 
inclusive, constituir-se em prestações materiais, como pagamentos, ou, 
ainda, prestações em trabalho feitas a instituições de utilidade públicas 
(BAUMANN et al., 1992, p. 1). 

Acrescente-se a isso que as penas têm como característica a circunstân- 
cia de serem aplicadas por imposição estatal. A reparação, na perspectiva de 
Roxin (2001b, p. 144), deverá, na medida do possível, ser um resultado espon- 
tâneo e voluntário, quando menos, conseguido através de acordo entre autor 
e vítima, e não imposta como uma pena. Do ponto de vista político-criminal, 
busca-se conceber a reparação como um conceito mais amplo, que tenha como 
finalidade a composição e a conciliação e que receba, por seu intermédio, dife- 
rentemente de como entende Sessar, uma compreensão e um caráter positivo, 
desde o seu começo. 

Por fim, a terceira e última proposta para a introdução da reparação no 
Direito Penal seria a idéia defendida por Rôssner / Wulf, como também por 
Seelmann, de que a reparação deveria constituir um novo fim da pena, e que po- 
deria ela alcançar um significado independente tanto juntamente à retribuição 
quanto à prevenção geral, ou especial. 

Para Roxin, contrário a essa proposta, o fim da pena, num Direito Penal mo- 
derno, só poderia ser o de evitar o delito, ou seja, a prevenção, em qualquer de suas 
formas, ou matizes. Contudo, se a reparação integra-se no sistema de sanções penais, 
decorrerão duas constatações: ou a reparação não possui qualquer efeito preventivo 
ou, paradoxalmente, a reparação até estimularia a perpetração do delito. 

Há uma série de argumentos para a tese de que a reparação não apenas é, 
por si mesma, um fim da pena, senão que ainda sua introdução persistente no 
sistema de sanções, em condições acima do âmbito mínimo que ocupa atual- 
mente, faria fracassar os fins reconhecidos para a pena. 

Quem, porventura, seja partidário da teoria retribucionista, advertirá que 
a reparação significaria o fim, ou melhor, a renúncia à retribuição. Sob o ponto 
de vista das teorias preventivas, reconhece-se que o efeito preventivo será igual 
a zero “se, por exemplo, o ladrão devesse devolver, tão-somente, a coisa fur- 
tada, ou o vigarista o dinheiro obtido fraudulentamente. Se o autor do delito 
entende que, em caso de fracasso, somente necessitaria restituir o status quo 
ante, cessar-se-ia todo o risco. Ele, pela comissão da conduta delituosa, só pode 
ganhar, nunca perder, de maneira tal que uma limitação à reparação aniquilaria 
o fim preventivo especial da ameaça penal. Da mesma forma, do ponto de vista 

da prevenção geral, a mera reparação significaria, antes, um convite ao roubo, 
por exemplo, pois, no pior dos casos, a ameaça consistiria na devolução do que 
se houvesse conseguido, cuja eventualidade não faria renunciar em nada a um 
plano” (ROXIN, 2001b, p. 137-138). 


70 


ndo) 


Las 


Mya 
ços 


dale 


Pç Aa A AAA E SS CE 


A A PA RS AS ca O + 


Justica Restaurativa 


Roxinº entende como impossível ser a reparação um fim da pena, uma vez 
que ela contradiz a função desta. “Ou bem a reparação é, certamente, um instru- 
mento de utilidade preventiva para o Direito Penal, como afirmam os que advo- 
gam por ela, tal como tentarei explicar, ou, então, ela é um fator que tem efeitos 
preventivos especial ou geral, ou em ambas direções, e que tem que ser conside- 
rada como circunstância relevante nos fins tradicionais da pena” (2001b, p. 146). 


3.2.1 Sintese da idéia de ROXIN 


A reparação, para o autor, pode ser eficaz tanto para os fins da prevenção 
geral quanto para aqueles da especial. A reparação deve constituir uma presta- 
ção autônoma que seja útil para alcançar os fins tradicionais da pena e que, na 
medida em que o consiga, substitua a pena ou sirva para atenuá-la.“ Sua intro- 
dução no sistema de sanções penais não significa, de forma alguma, a privatiza- 
ção do Direito Penal, a transformação da reparação em um novo tipo de pena, 
tampouco a criação de um novo fim para a pena. 

A reparação deve constituir uma sanção autônoma na qual se misturem ele- 
mentos jurídicos civis e penais. Por pertencer ao Direito Civil, assume a função 
de compensar o dano, devendo, todavia, ser concebida também de acordo com 
as metas jurídico-penais, na hipótese de se levar em conta o esforço reparatório 
do autor ou, na hipótese de delitos contra a comunidade, ser aceito como pres- 
tação reparatória o trabalho de bem-comum. Deve-se pensar, ainda, na hipótese 
de autores de delitos financeiramente impossibilitados em oferecer um trabalho 
de bem-comum remunerado, cujo produto deveria reverter-se para a vítima. 

A propósito, há uma grande discussão sobre a natureza da reparação: se a 
reparação pertenceria ao Direito Civil ou ao Direito Penal. Para Roxin, a repara- 
ção conduz a uma relativa aproximação de ambos os ramos do Direito.” 

“Não se torna confusa a fronteira pela circunstância de que mecanismos 
jurídico-civis sejam utilizados pelo Direito Penal. Contudo, a separação entre 
ambos os ramos do Direito é ultrapassada na medida em que o Direito Penal 
se serve, também, dentre outros, de efeitos preventivos jurídico-civis, assim 


45 De acordo com Seelmanmn, até agora são poucas as vozes discrepantes sobre a necessidade de orientar 
o Direito Penal à vítima e à sua maior satisfação, em concreto, através da abertura de um espaço à 
reparação como sanção autônoma ou como pressuposto da imposição de certas sanções. Com certa 
surpresa, sublinha-se a unanimidade com que partidários da prevenção geral ou da ressocialização, 
defensores da retribuição e abolicionistas, juristas teóricos e membros de novos movimentos sociais 
a acolhem. Rechtsdogmatik, p. 160-161 (apud SILVA SÁNCHEZ, 1998b, p. 407). 

46 Para Kurt Madlener, deveriamos pensar mais na possibilidade de aplicar a reparação como um subs- 
titutivo da pena de multa, uma vez que em muitos países, por exemplo, na Alemanha, em um grande 
número de casos, a multa já passou a ocupar o lugar da pena de prisão, que anteriormente se aplica- 
va em casos de pequena criminalidade (1996, p. 101). 

47 “Se se pergunta acerca de se tal compreensão da reparação conduz a uma aproximação do Direito 
Penal e o Civil, a resposta é “em parte sim, em parte não” (2001b, p. 154 e 156). 
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como, inversamente, o Direito Civil, atualmente, torna frutíferos efeitos penais”. 
Roxin chama a atenção para que, ao contrário, isso não demonstra uma inver- 
são da marcha do desenvolvimento histórico, senão uma união desses ramos do 
Direito, que corresponde à função comum de dar soluções a conflitos sociais. 

A distinção entre o Direito Penal e o Direito Civil é considerada uma das 
grandes aquisições jurídicas do século XIX. Enquanto que na antiguidade da 
história do Direito uma das tarefas mais importantes do Direito Penal era exa- 
tamente proporcionar à vítima e/ou ao seu grupo familiar uma compensação 
pelos danos sofridos, o moderno desenvolvimento do Direito cortou o laço en- 
tre autor e vítima. De acordo com a concepção vigente, o Direito Penal, sendo 
disciplina de Direito Público, somente se ocupa da relação entre o Estado e o 
delingiiente. Consequentemente, as pretensões das vítimas estão submetidas 
ao Direito Civil. Hoje, diante do que se propõe, deve-se admitir que esta estrita 
separação entre esses ramos do Direito era um caminho equivocado, e “no fu- 
turo será necessária uma reaproximação entre o Direito Penal e o Direito Civil” 
(ROXIN, 1999b, p. 14). 

A reparação deve constituir uma “terceira via” do Direito Penal, ao lado da 
pena e da medida de segurança. À reparação substituiria ou atenuaria a pena 
naqueles casos nos quais convenha, tão bem ou melhor, aos fins da pena e às 
necessidades da vítima. A inclusão no sistema penal, sancionador da indeniza- 
ção material e imaterial da vítima, significa que o Direito Penal se afasta da idéia 
abstrata e aproxima-se da realidade social.º 

A importância desta sanção para o Direito Penal descansa no princípio 
da subsidiariedade.* A pena, considerada como a medida político-social mais 


48 Segundo Roxin, quando Hegel ensinava que o ilícito seria anulado mediante a pena, isto não passava 
de uma anulação ideal, ou seja, um acontecimento que tem lugar no mundo normativo e, inclusive, 
metafísico. A satisfação dos danos e a reconciliação, diferentemente, levam a cabo algo de positivo e 
caracterizam, assim, a transição do Direito Penal, desde a atribuição de meros significados, à solução 
social de conflitos (1999b, p. 14). 

49 Ainda que, nem sempre, sejam coincidentes as maneiras pelas quais se compreendem os conteúdos 
do princípio da subsidiariedade, há uma zona comum, no sentido de que somente se deve recorrer 
ao Direito Penal e, por via de conseqúéncia, à pena, como ultima ratio, quando náo seja possível pro- 
teger a sociedade de determinadas condutas lesivas, ou seja, quando não seja possível preveni-las 
mediante meios menos graves. Isso deriva da idéia comum de que, dentre todas as sanções, a pena 
constitui a forma mais grave de ingerência nos bens da pessoa a que ela afeta. 

Silva Sánchez (1992, p. 246-247) põe em relevo que, partindo do pressuposto de que a pena só é 
admissível quando não haja outro “mal menor”, decorrem daí duas manifestações: uma externa, 
no sentido de que se deve prescindir da cominação e sanção penal sempre que, no caso de que se 
trata, se fique a esperar similares (ou superiores) efeitos preventivos da intervenção de meios menos 
lesivos, como, por exemplo, medidas estatais de política social, sanções próprias do Direito Civil, do 
Direito Administrativo, ou, inclusive, medidas não jurídicas de controle social (soluções privadas 
ou sociais de conflitos). “É a esta manifestação a que, em muitos casos, se alude com a denominação 
de “caráter subsidiário” do Direito Penal (também, “ultima ratio” ou “extrema ratio’). A outra mani- 
festação é interna: deve-se prescindir de uma determinada sanção penal sempre que se fique por 
esperar similares efeitos preventivos de outra sanção (ou consequência jurídico-penal não sanciona- 
tória) penal menos grave”. No mesmo sentido, Brandt, Die Bedeutung des Subsidiarietátsprinzips fir 


72 





Justiça Restaurativa 


severa, apenas deve ser aplicada quando um mesmo resultado não possa ser 
alcançado através de outros meios menos graves. Por conseguinte, a pena deve 
retroceder na medida em que a reparação e os esforços de reconciliação sejam 
suficientes para a compensação do ilícito e para a satisfação das necessidades de 
prevenção geral e especial do Direito Penal. 

A inserção da reparação no Direito Penal significa a ocorrência de conse- 
quências de largo alcance para todo o sistema da administração da justiça Penal. 
Ou seja, significará um acontecimento que obrigará a revisar, em muitos pontos, 
as bases tradicionais do Direito Penal e do Direito Processual Penal.” 








Entpoenalisierung im Kriminalrecht, 1988, onde distingue o princípio da subsidiariedade e a noção de 
ultima ratio, (apud SILVA SÁNCHEZ, 1992, p. 247). 

A regra de competência que contém implicitamente a vertente negativa do princípio da subsidia- 
riedade aplicada ao Direito Penal supõe, para Brandt, que, uma vez cometido um delito, ocupam 
um lugar prioritário na solução do conflito social produzido por aquele os agentes imediatamente 
afetados, tanto quanto seja possível. A intervenção do Direito Penal não teria lugar quando o autor 
do delito, durante a sua realização, ou após o mesmo, levasse a cabo uma solução satisfatória do 
conflito, do ponto de vista do Direito Penal. Caso isso não seja possível, em segundo lugar, também 
deverá retroceder a intervenção penal, e o autor e a vítima, então, alcançam uma compensação de 
interesses aceitável para o Direito Penal. Por fim, caso não haja essa possibilidade, o Direito Penal 
ocupará, entretanto, um lugar subsidiário, quando o conflito que se originou com o delito cometido 
no seio da comunidade se soluciona de uma maneira satisfatória dentro da mesma. 

Para Brandt, o princípio da subsidiariedade seria traduzido da seguinte maneira: ”...se o autor, em 
primeiro lugar, ou o autor e a vítima, ou exclusivamente pequenas unidades sociais dentro de cujo 
círculo vital foi cometido o delito não podem, depois da realização do mesmo, alcançar uma solução 
satisfatória do ponto de vista jurídico-penal, devem atuar os órgãos estatais, em primeiro lugar, 
mediante ajudas sociais, e, somente em última instância, castigando” (BRANDT, 1988, p. 152, apud 
SILVA SÁNCHEZ, 1992, p. 247; ALASTUEY DOBÓN, 2000, p. 103). 

Dessa forma, conclui-se que a proposta do Projeto Alternativo parece se identificar com a vertente 
negativa em relação à manifestação interna do princípio da subsidiariedade. 

Alastuey Dobón chama a atenção para a circunstância de que esse tipo de considerações deverá 
estender seus efeitos, com caráter geral, na manifestação externa do princípio da subsidiariedade do 
Direito Penal. Antes de cominar uma conduta com uma pena, o legislador deve examinar se é neces- 
sária a incriminação ou se, pelo contrário, outros setores do ordenamento jurídico podem ser eficazes 
para prevenir a realização de condutas dessa espécie. Uma vez que o legislador decide tipificar uma 
conduta, deverá partir do pressuposto de que o conflito social, que causa a sua realização, requer 
uma resposta penal. Esta resposta não deverá consistir, necessariamente, na aplicação de uma pena 
prevista para a infração correspondente, pois, no caso concreto, poder-se-á aplicar uma pena diferen- 
te, ou, até, não se aplicar pena alguma, atendendo-se a considerações de prevenção geral ou especial. 
Considera a autora que, ainda assim, no caso de, depois de tipificada uma conduta, se considerar que 
outros setores do ordenamento jurídico sejam capazes de dar um tratamento adequado ao conflito 
derivado da mesma, procede suprimir o tipo penal de que se trata, com o fim de ser coerente com a 
manifestação externa do princípio da subsidiariedade (2000, p. 103-104). 

Se, pelo contrário, defende a autora, se considera que essa conduta possui a entidade suficiente 
para ser considerada delito, aquelas considerações terão de desempenhar um papel limitado, sendo 
possível, contudo, atendê-las, em algum caso concreto, como querem fazer os autores do Projeto. “A 
renúncia da pena só está plenamente justificada nestes casos, do ponto de vista do princípio da sub- 
sidiariedade, se esta não se requer nem por razões de prevenção geral, nem de prevenção especial” 
(ALASTUEY DOBÓN, 2000, p. 104). 


50 Quanto à questão de a reparação fazer parte do Direito Penal ou do Direito Processual Penal, “pa- 


rece-me que nosso colóquio concluiu que o peso maior da reparação está no Direito Penal, a sa- 
ber, no Direito das Sanções. (...). Seria melhor empregar o Código de Processo Penal apenas para 
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A reparação como sanção jurídico-penal autônoma exige a criação de um 
procedimento penal independente. É sabido, porém, que a incorporação da re- 
paração como “terceira via” do Direito Processual Penal será muito difícil, já que 
existe uma certa carência de trabalhos preliminares, devendo ser meditados, de 
antemão, inúmeros detalhes. 

À reparação e o acordo de compensação entre o autor e a vítima transfor- 
mam o processo penal de uma situação bilateral em uma outra trilateral. Isso 
quer dizer que, no processo penal bilateral, o procedimento desenvolvia-se entre 
o Estado e o imputado. A vitima não tinha um papel processual independente; 
quando muito, aparecia como testemunha. Já no processo penal trilateral, a víti- 
ma há de ter uma atuação relevante, será uma parte co-atuante na solução social 
do problema. 

No processo penal de até então, o Ministério Público e o acusado enfrenta- 
vam-se como adversários; trata-se de um processo penal contraditório. Esse tipo 
de processo penal, de acordo com Roxin, continuará conservando sua impor- 
tância no futuro, pois sempre que o acusado afirme sua inocência, que discuta 
determinados pontos da acusação, ou que não mostre interesse na reparação e 
no acordo de compensação autor-vítima, “deve seguir mantendo-se todos seus 
direitos em um procedimento contraditório e, especialmente, todos seus amplos 
direitos de defesa” (ROXIN, 1999b, p. 14-15). 

Convém chamar a atenção para a circunstância de que, junto ao procedi- 
mento contraditório, figurará, cada vez mais, uma segunda forma procedimen- 
tal, a consensual. Isso significa que o processo contraditório tradicional deve ser 
completado com regras independentes para um processo consensuado,” uma 
vez que nesse tipo de processo deve-se chegar a acordos cuja conclusão, licitude, 


composições procedimentais, como, por exemplo, para uma conciliação judicial”. Claus Roxin, sobre 
o Colóquio Internacional Jurídico-Penal e Criminológico realizado em Freiburg im Breisgau, em 
1992, sobre “Os novos caminhos da reparação no Direito Penal” (1992, p. 367-375). 

51 Sobre se as formas reparatórias de compensação das consegiiências do delito deveriam ser extra- 
judiciais ou juridicamente controladas, Roxin entende que, em relação às primeiras, as possíveis 
restrições que se lhe poderiam fazer residem na ausência de critérios jurídicos claros e no risco de 
parcialidade e a injustiça que a isto está associado. “Esta foi a razão — para os autores do Projeto 
Alternativo — de se prever um processo de conciliação sob direção judicial. Contudo, qual das pos- 
sibilidades merecerá preferência é algo que deverá ser determinado a partir da experiência práti- 
ca”. Da mesma forma, se as composições jurídico-civis (como action civile ou o processo de adesão) 
deveriam ser abarcadas pelo Direito Penal, ou deveria dar-se preferência a modelos de reparação 
próprios do Direito Penal, o autor entende que, no caso de uma assunção da ação civil pelo Direito 
Penal e composições reparatórias genuinamente jurídico-penais, as melhores razões falam a favor 
da segunda possibilidade. Porque é verdade que o processo de adesão poderia fazer-se juridica- 
mente praticável caso se atribuísse ao juiz, como já sugeriu Jescheck, a obrigação de decidir acerca 
da demanda civil, computando-se esta decisão na sua quota de trabalho e duplicando os honorários 
advocatícios, então teríamos um número suficiente de processos de adesão. Todavia, com o título 
executivo, a vítima — como ficou patente na França — tem tão pouca garantia de receber o que lhe é 
devido quanto na sentença do processo civil. “Aqui reside a grande vantagem das soluções jurídico- 
-penais: na circunstância de que a reparação influencia eficazmente a sanção, fazendo com que a 
motivação para o pagamento, por parte do autor, fique muito mais forte” (ROXIM, 1992, p. 367-375). 
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conteúdo e limites sejam determinados legislativamente, mediante um a parato 
especial de regras (ROXIN, 1999b, p. 15). 

Na hipótese de autores confessos e prestes a proceder á reparação, de- 
ve-se conectar, antes da abertura do procedimento principal, um debate diante 
de um juiz especial, por efeito do qual deve esforçar-se para conseguir um acor- 
do de reparação entre autor e vítima. Caso se ultrapasse essa fase, poder-se-ia, 
em alguns casos, encerrar a persecução penal sob a reserva da prestação, ou, em 
outros casos, prescindir da pena, ou atenuá-la, sob a condenação da culpabili- 
dade. Para os casos de multa, poder-se-ia prever que, antes de seu pagamento, 
e com necessário cômputo para ela, teria de ser realizada a reparação do dano.? 

A inserção da reparação como “terceira via” no Direito Penal não interfe- 
riria muito no âmbito de aplicação da pena privativa de liberdade e de multa, 
exatamente porque, nos casos de delitos de maior gravidade, não é possível re- 
constituir a paz jurídica unicamente por intermédio da reparação, de tal maneira 
que, nessas hipóteses, ela somente poderia provocar efeitos atenuantes da pena; 
outrossim, subsistirá, na hipótese de autores reincidentes, a necessidade de pro- 
vocar efeitos preventivos especiais adicionais. Porém, um certo cuidado na subs- 
tituição da pena pela reparação teria a vantagem de se poder alcançar um amplo 
consenso sobre a introdução dessa possibilidade. Igualmente dessa forma seriam 
assegurados por completo os interesses da vítima pela circunstância de que a 
reparação conduzira somente a uma atenuação da pena (ROXIN, 2001b, p. 156). 

Um modelo, assim, já havia sido preparado mediante um Projeto 
Alternativo de 1992, que compreendia 25 parágrafos, no qual Roxin interveio como 
co-autor, juntamente com outros tantos professores de Direito Penal, alemães, suíços 
e austríacos” — Alternativ — Entwurf Wiedergutmachung (AE-WGM) —, que dispõem, 
numa vasta Exposição de Motivos, toda a discussão alemã e internacional sobre 
o tema.“ 

Esse modelo se diferencia das velhas formas de vinculação entre o Direito 
Penal e o Direito Civil, tais como aquelas que representam a action civile* francesa 


52 Sessar apresenta, para o caso, uma proposta alternativa: na hipótese de fracassar o acordo repara- 
tório, levar-se-ia a cabo um debate formal, no qual deveriam ser considerados, em certa medida, 
elementos jurídicos restaurativos (por exemplo, na hipótese de acordo posterior ou de rechaço uni- 
lateral pelo ofendido, insuficientemente motivado), (1983, p.159). 

53 BAUMANN, Júrgen; BRAUNECK, Anne-Eva; BURGSTALLER, Manfred; ESER, Albin; HUBER, 
Barbara; JUNG, Heike; KLUG, Ulrich; LUTHER, Horst; MAIHOFER, Werner; MEIER, Bernd-Dieter:; 
RIEB, Peter; RIKLIN, Franz; RÓSSNER, Dieter; ROLINSKI, Klaus; ROXIN, Claus; SCHÓCH, Heinz; 
SCHULER-SPRINGORUM, Horst; WEIGEND, Thomas. 

54 Para Joan Queralt, o Projeto Alternativo de Reparação representa o desenho mais bem acabado de 
modalidade para se evitar a aplicação da pena, buscando dar respostas aos interesses individuais ou 
coletivos atingidos sem, por isso, abandonar o terreno da prevenção geral. Para o autor, a reparação 
somente pode ser constitucionalmente efetiva caso tenha lugar no âmbito de um procedimento re- 
gular, finalizado por sentença na qual se preservem os modos, formas e maneiras de tal substitutivo 
penal (1997, p. 164 e 171). 

55 “Se se indaga a advogados de países nos quais se pratica a action civile sobre a sua experiência na área, 
a resposta é que a vítima, que participa do processo, na condição de autor da ação civil, constitui, 
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e a compensation order inglesa; primeiramente, por não ser a vitima quem recla- 
ma sua indenização de danos no processo penal, como na action civile francesa; 
depois, por tampouco ser o juiz quem condena o autor no processo penal ao 
pagamento da indenização, como na compensation order inglesa. É exatamente 
o contrário; é o próprio autor quem, sem reclamação e condenação, causa uma 
prestação reparadora dirigida à reconciliação. Vale a pena acrescentar que esses 
procedimentos repercutem eficazmente sobre a pena, atenuando-a ou substi- 
tuindo-a. “A reconciliação e a reparação, por conseguinte, convertem-se em ele- 
mentos essenciais do sistema de sanções” (ROXIN, 1999b, p. 7). 

Para Roxin, cada uma das inovações estruturais esboçada apresenta pro- 
blemas que põem em questão desenvolvimentos jurídicos que, durante muito 
tempo, pareciam seguros. Por esse motivo, não se pode surpreender que ain- 
da hoje seja muito forte a resistência contra essas evoluções jurídicas, que, em 
parte, quase aparecem como revolucionárias. “Em qualquer caso, nossa ciência, 
todavia, terá de trabalhar muitos anos nas reestruturações de nosso sistema san- 
cionador e processual introduzidas pela Vitimologia e pela idéia da reparação”. 





em virtude de sua motivação unilateral, um forte empecilho para o livre curso do processo. Uma 
vítima, que não está interessada em nada além da obtenção de uma condenação, a fim de conseguir 
um título para a indenização e, possivelmente, satisfazer os seus sentimentos de vingança, perturba 
sensivelmente a tomada de decisão pelo juiz” (HIRSCH, 1992, p. 377-393). 
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O Projeto Alternativo de Reparacáo 
[Alternativ — Entwurf Wiedergutmachung (Ae-Wgm)] 


